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MATRIMONIO  IN  ÉÉNBRE  -  VALIDITÀ  INTRINSECA 


III.  —  Cavkuuasi  ,  Diritto  &rtor.  prh 


.  Ln  costituzione*  della  famiglia  .e  l'origine  della  società.  —  412.  Civiltà  progredii* 
incompat  ibile  colla  poligamìa  e  colla  poliandria.  —  413,  Virtù  ci  vi  limatrice  della  mo¬ 
nogamia*  114.  Svolgimento  storico  dei  matrimonio  nelle  società  moderne.  — 
Ho.  Disformità  di  Ule  svolgimento  nei  vari  paesi  causa  di  differenze  legislative; 
impossibilità  rii  diritto  uniformo.  —  41tl  Urgenza  di  regole  um  versatoli  ente  adottate 
dL  diritto  in  toro  a  zio  naie  privato;  cause  d' aumento  dei  matrimoni  all'estero  e  fra 
persone  di  diversa  nazionalità.  —  417.  Sviluppo  delle  cerehie  endogamiche  ed 
esogamìdie.  —  418,  La  limitazione  di  queste  ed  altri  ostacoli  agiscono  Iri  «loppio 
senso  ad  aumentare  i  conflitti  ;  accordi  necessàri  per  eliminarli, —4 111  Partizione 
dell* argomento;  capacità;  norme  delle  varie  leggi  circa  r età  ed’ il  consenso  dei 
genitori;  diritto  italiano  e  Iraneese,  —  420.  Diritto  inglese»  spagmiolo,  portoerhose. 
germanico»  austriaco,  olandese,  svizzero,  svedese  e  russo.  —  421.  Diversità  df  leggi 
circa  il  Imi  ito  massimo  di  età ,  il  numero  dei  matrimoni  successivi  e  lordine  sacro. 
—  422.  Diversità  Circa  il  concetto  «fella  poligamia  ed  il  valore  degli  sponsali.  — 
423. Diversità  circa  i  gradi  «li  parentela  Ira  i  quali  è  dichiarato  illecito  il  matrimonio. 
“  Diversità  circa  S’ impedimento  derivante  da  precedente  adulterio,  —  42i\ 
Duuteuze  111  ^  6C*e^Ea  civca  ■  tadferi  da  adottar^  per  dirimere  i  conflitti  sorgenti 
Ira  queste  varie  leggi;  partigiani  della  territorialità  anche  in  Europa  o  della  per¬ 
sonal  ite  anche  in  Inghilterra.  —  426.  Corrispondenti  oscillazioni  nelle  singole  so ìm 
zumi  del  diritto  positivo  ;  criteri  generici  di  diritto  in  terna  rionale  private  circa  la 
legge  competente  a  regolare  la  capacità  a  maritarsi  e  -disposi rioni  particolari  h  di¬ 
versa  proporzione,  ritenute  di  ordine,  pubblico.  —  427.  Oriteli  gémici  ;  primo 
gruppo :  rispetto  della  personalità:  diritto  francese.  —  428.  Diritto  italiano,  belga, 
svìzzero*  —  42fe  Incertezza  del  «liritto  germanico;  diritto  spagnolo:  occasione  di 
conili  L(i  Ira  diritti  che  preteritilo  la  legge  del  domicilio  e  diritti  che  preferiscono  la 
legge  nazionale.  —  430.  Secondo  gruppo  :  prevalenza  della  territorialità;  diritto 
inglese:  maggiori  occasioni  di  conflitti  derivanti  dalla  obbligatorietà  di  corto  leggi 
inglesi  per  i  sudditi  anche  a  [resterò.  —  43  U  Tendenza  accennata  e  smentita  in 
Inghilterra  di  applicazione  della  leggo*  pmonato  alla  validità  «lei  matrimonio  di 
stranieri.  —432*  Diritto  «togli  Stati  Uniti  e  della  Svezia,  —  433;  Territorialità  dei 
«dritto  russo;  cause  peculiari  del  suo  rigore.  -  434.  Esempio  isolato  svizzero  di 
espediente  legislativo  per  evitare  i  confetti  ;  combinazione  di  personalità-  di 
torri  tori  ai  ita  a  favore  delle  legga  straniere»  —  135.  Frequenza  di  conlìmi  fra  i 
paesi  dot  primo  e  quelli  del  secondo  gruppo.  -  436.  "^motori 

relative  alla  capacità  ritenute  d'ordine  pubblico;  conflitti  che  ne  derivano  anche 
fra  Sfati  del  primo  gruppo.  —  137,  Limitazioni  al  matrimònio  «li  certe  categorie 
«li  persone;  carattere  eccezionale  e  politico  di  tale  divieto;  carattere  personale 
della,  proibizione  latta  a  tutti  i  sudditi  di  maritarsi  all  estorti'  senza  consenso  del 
Governo*  —  438.  Famiglie  poligame-  in  Stali  dova  è  obbligatoria  la  monogamia  ■ 


Governo*  —  438.  Famiglie  poligame  in  Siati  dove  è  obbliga! «una  là  monogamìa  ; 
in  quali  casi  il  rigore  «li  questi  nel  non  riconoscerle  divenga  eccessivo,  —gito  Tor¬ 
ri  torta  lira  della  fedito  e  del  divieto  di  matrimonio  fra  persone  di  religione  u  dì 
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razza  diversa  ;  elle  sì  possa  lare  per  iittemiare  i  e.  uiflìMi  elio  tm*  derivano.  — 
440.  Conflitti  derivanti  da  diversità  di  nònne  relative  a  certe  conditimi  in  nut 
tutti  possono  trovarsi  ;  adulterio  precedente;  sponsali;  matrimonio  del  conm  — 
deira ssente.  —  44 1.  Nonne  ritenute  d' ordine  pùbblico  circa  il  limite  minimo  di 
età  ed  il  grado  proibito  di  parentela,  —  442.  Intensione  di  tale  territorialità  nei 
principi!  di  diritto  internazionale  privato  sanciti  dal  Codice  italiano.  —  4 Ili  C  mi¬ 
ci  fia  rione  fra  T  articolo  6  preliminare  e  l'articolo  102  tentata  dal  Fior*  ;  terriio 
rialilà  prevalenie  nel  diritto  italiano  cimi  la  capacità  a  muri!  suri.  —  444.  Insuf¬ 
ficienza  dì  un  tribunale  mtevmvriomde  a  dirimere  tali  conflitti  so  prima  gli  Stati 
non  promulgano  d' accordo  sull’ argomento  una  serie  di  regole  universalmenio 
obbligatorie  di  diritto  iiUériwiotiJtk*  privato.  —  445,  Attuali  CQQCf*$t<>iii  fra  gli 
Stali  per  rendere  meno  frequenti  i  conflitti  nei  limiti  della  possibilità  eouscnriiu 
loro  dalle  singole  legislazioni  —446.  Minimo  rispetto  all.  Ivggi  o rana-re  relative 
alla  capacità  a  maritarsi  consentito  dai  criteri  di  diritto  iitteruazionale  privato  e 
specialmente  dal  concetto  deir  ordine  pubblico  accolto  dai  singoli  .brini  premivi, 
—  447.  Come  tali  concetti  possano  modificarsi  rispetto  a  Ai  e  IP -ni  i  -  A  impe¬ 
dimenti  per  motivi  di  religione  o  di  razza.  —  448.  Come  rispetto  alle  emidi  zio  rii 
relative  all'età  ed  alla  pare  atei  a.  —  449,  Condizioni  per  Periate  jua  r  p«-i-  l'u/ìmii* 
di  un  tribunale  connine. 


ili.  —  Meglio  ancora  del  poeta  latino  elio  accennava,  attri¬ 
buendo  a  tutte  la  stessa  importanza,  alle  leggi  imposte  «  ne  quis 
«  far  esset  nec  latro,  nec  quis  adulto'  »,  il  Philliinore  riconosceva 
nella  famiglia  il  massimo  fattore  della  civiltà  quando  diceva:  «  Il 
matrimonio  piti  che  la  proprietà  ò  il  fondamento  su  cui  redifìeio 
sociale  riposa  »  (1). 

Sarebbe  arduo  ricercare  so  l’origine  delie  società  umano  sia  stata 
come  pretendono  il  Morgan  ed  il  Mac  Lennan(2)  nell’orda  disorga¬ 
nizzata  e  nella  promiscuità  dei  sessi  da  cui  poi  siano  lentamente  deri¬ 
vate  la  famiglia  patriarcale  e  quella  moderna;  o  se,  come  sostiene 
il  Darwin,  la  gelosia’,  innata  nell’ animo  umano,  abbia  fatto  del 
patriarcato,  ad  esclusione  della  promiscuità,  lo  stadio  primitivo 
e  normale,  di  cui  quella  non  sia  che  una  degenerazione  prodotta 
da  una  intelligenza  progredita,  sviata  da  istinti  depravati;  forse 
è  più  esatto  il  concludere  col  Suinuer  Maino  (3)  che  non  è  dato 
determinare  l’origine  assoluta  delle  società  umane,  ma  di  rintrac¬ 
ciare  la  storia  reale  delle  istituzioni  delle  varie  genti  civilizzate. 


(1)  Associ (tt.ion  for  thè  reform  and  codificatimi  of  thè  L<w  of  X ations: 
Report  òf  tM  sevenik  annua/  Conferenti  {London  1879).,  London  ,  Clowes, 
1880,  pag.  29. 

(2)  Sumnek  Elude#  sur  Vancìm  dréit  U  la  cauta  me  primi  ti  r(^  l'aris, 

Thorin,  1884,  p&g.  145,  8,  107,  8  e  205  e  sggg. 

(8)  Sumner  Maihjè,  L.  0. 
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Ma  comunque  sia,  vogliasi  considerare  la  promiscuità  come  un 
punto  di  partenza  o  come  una  degenerazione ,  è  certo  che  soltanto 
fra  le  genti  primitive  che  sanno  evitare  di  cadervi  o  se  ne  riscat¬ 
tano,  può  dirsi  che  brilli  col  patriarcato  la  prima  alba  della  civiltà. 

Allora  comincia  colla  solennità  de)  connubio  la  prima  scuola 
degli  affetti,  il  primo  sorriso  di  idealità  nella  selva  selvaggia 
detta  vita  primitiva;  appare  per  la  prima  volta  col  culto  degli 
antenati  una  manifestazione  religiosa,  degna  veramente  di  questo 
nome,  e  le  generazioni,  non  più  ignare  Luna  dell’altra,  ma  col¬ 
legate  insieme  dall’  infinita  e  tenace  catena  della  tradizione ,  si 
sentono  e  sono  capaci  di  storia,  e  l’uomo  lilialmente  fissando,  ed 
accumulando  e  trasmettendo  il  suo  patrimonio  morale  nella  con¬ 
tinuata  vicenda  della  famiglia,  si  sente,  come  dice  Platone,  mortale 
nell’  individuo  ma  immortale  nell’  umanità. 

■112.  —  Ma,  pur  santificato  dall’affetto  die  nella  consuetudine 
della  vita  si  afferma  e  si  affina,  e  presidiato  dalla  religione,  che 
nelle  società  primitive  è  1’  unica  ordinatrice  e  protettrice  d’  ogni 
istituto  civile,  il  connubio  dei  due  sessi  deve  ancora  trasformarsi 
non  poco  nell*  essenza  e  nelle  forme  per  acquistare  la  stabilità 
intrinseca  e  la  virtù  educativa  del  matrimonio  moderno.  L’uomo 
barbaro,  che  ha  sopratutto  il  culto  della  forza,  non  rispetta  la 
donna  perché  non  è  forte,  e  da  tale  mancanza  di  rispetto  deri¬ 
vano  necessariamente  due  ostacoli  al  perfezionamento  della  fami¬ 
glia  che  sono  ìntimamente  collegati  insieme  e  che  reagiscono  l'uno 
sull’altro:  l'avvilimento  della  donna  e  la  poligamia.  Nè  parmi 
che  chi  sostiene  aver  avuto  la  soggezione  della  donna  una  data 
relativamente  recente  ed  aver  goduto  i  due  sessi  nelle  età  primi¬ 
tive  rii  una  eguaglianza  quasi  completa,  quando  tenta  di  suffragare 
tale  dottrina  coi  risultameli  ti  delle  proprie  ricerche  sul  patriarcato, 
possa  additare  nella  donna-stipite  di  quelle  generazioni  primor¬ 
diali  un  valore  morale,  educativo  e  sociale  molto  superiore  a 
quello  della  moglie  dì  un  patriarca  poligamo.  (I) 

Ciò  apparisce  a  chi  consideri  l'evoluzione  della  poliandria.  Nel 
più  vecchio  sistema,  quello  dei  così  detto  tipo  nair ,  la  donna 

(lj  Mac  Lbxsax,  Primitivi  marriages.  —  Fiìmu  Esosi,  Ber  Urtprung  der 
Fumili* ,  —  G.  Uiiakdm,  On  MiU's  subjection  of  Womn.  —  Q.  A.  Wilken, 
Uri  Motriarchat,  biji  de  aule  arabièrm,  Amsterdam  1887.  —  Roìsektson 
Sismi  W.,  Knishìp  md  Marrutge  in  Farli/  A  rubi  a,  Cambridge,  University 
Press,  1886. 
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pestava  presso  il  proprio  popolo  ricevendo  da  altre  tribù  seguaci 
eh’ essa  poteva  lasciare  a  proprio  piacere,  tutti  i  nati  appartenendo 
al  ceppo  della  madre,  e  lo  stesso  diritto  prevaleva  nel  matrimonio 
individualo  del  tipo  beerà  a  Ceylan  dove  la  dònna  non  prendeva 
che  un  solo  marito.  Ora  in  tuttociò  si  ravvisa  piuttosto  una  sog¬ 
gezione  dei  mariti  alla  gente  della  donna  che  non  personalmente 
a  questa;  che,  anzi  più  tardi ,  nella  prevalente  poliandria  del  tipo 
tibetano  o'bal,  essa  cominciò  ad  essere  trasportata  da  un  gruppo 
di  mariti  nella  gente  dì  questi  ultimi  come  moglie  comune  e  si  tra¬ 
sformò  così  del  tutto  in  essere  posseduto  da  individui  dell’altro 
sesso. 

Certo  è  che  né  neH'uiio  nò  nell’altro  tipo  apparisce  un  carat¬ 
tere  spiccato  ed  educativo  di  moglie  e  di  madre  in  quel  solo  senso 
in  cui  noi  sappiamo  concepirlo. 

413.  —  Perchè  lùiomo  che  calcola  le  proprie  donne  istrumenti 
di  lavoro  e  di  piacere  s’ induca  a  farne,  le  signore  del  proprio 
cuore  ed  a  ferie  partecipare  al  governo  della  propria  casa;  perchè 
dal  concetto  della  santità  e  della  stabilità  e  degli  scopi  non  più 
soltanto  fisici  del  connubio,  si  sviluppi  quello  dell’adulterio  e  delle 
sue  pene,  bisogna  che  le  società  umane  giunte  al  patriarcato, 
camminino  molto  ancora,  ed  ì  passi  delle  società  umane  hanno 
la  lunghezza  dei  secoli.  Pur  qui  apparisce  la  grandezza  del  ma¬ 
trimonio  come  fattore  di  civiltà:  quei  popoli  che  prima  arrivarono 
o  sì  avvicinarono  al  concetto  della  monogamia  e  del  rispetto  della 
donna,  assursero  tosto  a  tanto  più  alta  potenza  civile  degli  altri 
da  divenirne  ben  presto  o  maestri  o  dominatori;  poiché  fra  loro 
soltanto,  la  donna,  divenuta  veramente  moglie,  poteva  essere  ef¬ 
ficacemente  madre  e  prodigare  ai  figli  gl'  insegnamenti  di  quella 
scuola  d’amore  e  di  onestà  che  è  tutta  sua,  che  è  la  prima  che 
si  impara  e  l'ultima  che  si  dimentica.  Per  virtù  d*  una  relazione 
matrimoniale  più  perfetta  di  quella  degli  altri  Asiatici,  furono 
civili  e  potenti  i  Chìnesi  nell 'estremo  oriente;  per  virtù  del  ma¬ 
trimonio  monogamo  furono  grandi  i  Romani  nell'occidente;  e 
quando  per  questi  cominciò  dopo  le  colpe  della  corruzione  il  pe¬ 
riodo  della  decadenza,  un  popolo  li  vinse  che  aveva  più  d’  ogni 
altro  rispetto  per  il  matrimonio,  per  la  sua  santità  e  per  la  sua 
purezza,  un  popolo,  secondo  il  quale  il  marito  e  la  moglie  non 
formavano  che  «  untai  corpus  unamque  vitata  »  ;  e  ben  si  può 
dire  che  alle  due  successive  conquiste  dell’Europa  non  ebbero 


Maininoli  io  in  genero  —  Validità  mlrinsoca 


5 


minor  parte  dei  guerrieri  le  madri  che  li  avevano  educati,  come 
a  rendere  effimera  da  Maometto  in  poi  ogni  potenza  islamitica 
contribuì  sopratutto  la  forza  dissolvente  della  poligamia. 

Molto  deve  il  mondo  moderno  all’ antico;  nessuno  potrebbe 
stimare  abbastanza  il  valore  delle  lettere  e  delle  arti  greche,  delle 
prose  e  delle  leggi  romane,  ma  maggiore  dì  tutti  questi  retaggi 
come  fattore  e  conservatore  di  civiltà  è  quel  concetto  eccelso  del 
matrimonio  che  Roma  lasciò  al  inondo  cristiano,  affidandoglielo 
come  consor lium  totius  vilae,  divini  et  fiumani  juris  commu- 
nicatio.  11  risorgere  della  civiltà  fra  le  tempeste  del  medio  evo, 
le  idealità  della  cavalleria,  la  venerazione  e  la  divinizzazione  della 
donna,  non  sarebbero  stati  concepibili  in  una  società  poligama;  è 
solo  nella  famiglia  monogama,  vero  infusorio  della  civiltà,  che  ia 
società,  affranta  dalle  proprie  vicende,  trova  quel  balsamo  che  la 
rigenera  e  la  ritempra. 

414.  —  Ma  il  matrimonio  giunto  a  tale  perfezione  nel  suo 
concetto  intrinseco ,  è  passibile  ancora  d' un  ulteriore  progresso 
nella  sua  genesi  e  nei  suoi  presidii.  È  ancora  un  contratto  con¬ 
sensuale  che  la  religione  santifica  nella  essenza,  ma  che  la  forma 
della  religione  non  disciplina;  con  lento  procedere  la  Chiesa  la 
avoca  a  sè  e  completa  la  propria  opera  nel  Concilio  di  Trento. 
Così,  solo  fra  i  contratti,  il  matrimonio  diventava  sopratutto  un 
istituto  religioso  e,  contemporaneamente,  per  l’ universale  autorità 
delia  Chiesa,  un  istituto  europeo. 

Ma  quando  i  congregati  di  Trento  disciplinavano  il  matrimonio, 
già  una  pai  te  d  Luropa  era  sfuggita  all’ influenza  della  Chiesa,  ed 
agli  occhi  dei  protestanti  ii  matrimonio  riprendeva  piuttosto  il 
carattere  di  contratto  civile,  quantunque  la  benedizione  nuziale 
restasse  necessaria,  La  rinascenza  filosofica  frattanto  cominciava 
pure  con  lenta  pugna  impegnata  contro  l'autorità  religiosa’ a  co¬ 
stringere  1  influenza  di  questa  entro  confini  sempre  più  ristretti  • 

10  Stato  si  affermava  ;  i  suoi  uffici  sempre  più  complessi  facevano 
diventare  i  suoi  diritti  sempre  più  manifesti  e  le  sue  pretese  più 
ardite,  finché  in  quella  riorganizzazione  politica  francese  dove 
tutto  fu  nuovo  :  1'  eguaglianza  degli  uomini  ed  il  regime  delia 
proprietà,  ii  culto  della  ragione  e  la  dottrina  del  contratto  sociale, 

11  calendario  ed  il  sistema  dei  pesi  e  delle  misure,  un  nuovo  isti¬ 
tuto  apparisce  destinato  a  diffondersi  lentamente  nel  mondo:  il 
matrimonio  civile. 
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Così  mentre  il  matrimonio  religioso  avea  creato  un  vincolo 
potenziale  fra  tutti  gli  uomini  d’  ogni  razza  e  d’  ogni  terra  ado¬ 
ranti  lo  stesso  Dio.  quello  civile  toglieva  ogni  ostacolo  al  matri¬ 
monio  fra  gli  uomini  dì  diversa  fede  e  forniva  un  nuovo  strumento 
ed  un  nuovo  aiuto  al  conseguimento  di  quel  fine  massimo  della 
storia  che  è,  come  dice  il  Maine,  la  triturazione  della  società. 

415,  _  Ora,  appunto  perchè  il  matrimonio  ci  apparisce  come 
una  convenzione  sui  generis  che  interessa  insieme  cogli  individui 
che  lo  contraggono,  anche  la  società  cui  questi  appartengono,  e 
che  riflette  in  sè  lo  stato  intellettuale  e  psicologico  di  questa,  è 
chiaro  come  tutte  quelle  diversità  intrinseche  ed  estrinseche  cui 
sono  venuto  accennando  non  siano  già  il  risultato  di  capricci  di 
legislatori,  ma  abbiano,  nel  momento  in  cui  si  presentano ,  qual¬ 
che  carattere  di  necessità;  sarebbe  assurdo  concepire  presso  un 
antropofago  la  nostra  costituzione  della  famiglia,  come  sarebbe  as¬ 
surdo  immaginare  fra  tribù  non  ancora  organizzate  a  Stato  il 
matrimonio  civile. 

Inoltre  devesi  tener  conto  di  una  verità  che  è  a  giudizio  di 
tutti  un  luogo  comune,  ma  dì  cui  non  tutti  tengono  conto  quando 
tratterebbesi  di  applicarla.  I  progressi  materiali  della  civiltà  si 
accumulano  e  si  diffondono,  e  rispetto  ad  essi  si  può  dire  che  il 
perfezionamento  segni  un  indirizzo  cronologico  e  facilmente  divenga 
il  patrimonio  di  tutta  un’epoca  e  sia  trasmesso  da  questa  a  profitto 
di  tutti  alle  età  successive  che,  senza  perderne  alcunché,  lo  arric¬ 
chiscono  di  nuovi  trovati.  È  diverso  invece  il  caso  della  vita  mo¬ 
rale;  nè  i  miglioramenti  del  sentimento,  nè  le  pure  speculazioni  del 
pensiero  progrediscono  di  secolo  in  secolo  e  possono  diffondersi 
con  eguale  prontezza  di  società  in  società;  l'educazione  inorale  di 
un  popolo  è  più  incerta  e  in  ogni  modo  molto  più  lunga  e  difficile 
che  non  sia  ia  sua  educazione  alle  arti  manuali  ed  alle  applica¬ 
zioni  pratiche  della  scienza;  basta  un  mese  perché  un  negro  im¬ 
pari  a  maneggiare  un  fucile;  forse  basta  un  anno  perchè  sappia 
fabbricarlo;  ma  non  basta  un  secolo  perchè  esso  possa  assimilarsi 
le  idee,  acclimatarsi  all’ambiente  morale  di  chi  gii  ha  per  primo 
rivelato  il  fucile;  la  stessa  religione  non  sempre  riesce  a  far  di 
tali  miracoli;  basta  confrontare  per  persuadersene  il  cristianesimo 
dell’Europeo  e  quello  dell’Abissino, 

Siccome  il  matrimonio  si  collega  per  tante  guise  colla  costi¬ 
tuzione  politica,  col  progresso  intellettuale,  colla  condizione  con- 
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fissionalo  delle  diverse  società,  con  tutto  ciò  dunque  che  nella 
vita  di  un  popolo  è  più  intimo  e  meno  atto  a  subitanee  trasfor¬ 
mazioni,  così  ne  deriva  la  conseguenza  che  se  v'ha  istituto  rispetto 
al  quale  ogni  tentativo  di  diritto  uniforme  si  presenti  come  una 
utopia  e  come  una  utopia  pericolosa,  questo  istituto  è  il  matrimonio. 

Tutti  coloro  che  pur  aspirano  alla  unificazione  del  diritto  in¬ 
ternazionale  si  limitano  in  tale  argomento  ad  invocare  regole  atte 
a  dirimere  i  conflitti  fra  leggi  che  sono  e  si  ritiene  giusto  ed  utile 
che  possano  restare  diverse.  L’Arnzt  alcuni  anni  or  sono,  (1)  trat¬ 
tando  di  tale  argomento  per  incidenza  a  proposito  della  immuta¬ 
bilità  del  regime  coniugale,  si  limitava  ad  invocare  una  serie  di 
«  regole  generali  di  diritto  intemazionale  privato  la  cui  uniformità 
e  stabilità  in  presenza  della  molti plicità  delle  relazioni  e  delle  af¬ 
fezioni  internazionali  sono  divenute  un  bisogno  non  meno  viva¬ 
mente  sentito  eli  quello  delle  comunicazioni  postali  e  dei  trasporti 
internazionali  ».  (2)  A  tale  principio  s’inspirava  pure  la  proposta 
del  Freeland  alla  conferenza  di  Liverpool  del  1882;  (3)  ed  a  quello 
sì  ispirò  più  tardi  il  Garnier  (4)  invocando  un  tribunale  interna¬ 
zionale  che,  mantenendosi  la  diversità  dei  vari  diritti,  fosse  inca¬ 
ricato  di  indicare  nei  singoli  casi  concreti  di  qual  diritto  dovesse 
farsi  F  applicazione.  Lo  stesso  Lehr,  che  pur  non  ritiene  il  pro¬ 
getto  di  una  legislazione  uniforme  «  aussi  chimèrique  qn’  il  pourrait 
«  sembler  à  première  vue  »,  (5)  pure  riconosce  che  «  d’une  facon 
«  générale  la  question  de  runification  du  droit  civil  A  est  pas  en- 
«  core  mure»  e  reclama  l’accordo  degli  Stati  su  alcune  regole  di 
diritto  internazionale  privato  applicabili ,  come  vorrebbe  il  Garnier, 
da  un  tribunale  internazionale. 

(1)  Retile  de  droit  ìnternatioml  et  de  Ldi/ietutioii  comparse,  voi.  XTi  . 
n.  3,  e  Court  de  droit  cimi  franarne,  2,  <5dit,  Bruxelles,  1872,  voi,  IN,  pa¬ 
gine  545-552, 

(2)  V.  anche  TssjeapSH,  Ueber  1  Vandelbarheìt  oder  Uimandellmrkeit  de s 
ff aaetglichen  eheliehen  G iUerrcchts  bei  Wohnsilzmchset,  Bassi,  1879, 

(3)  AseoeutUón  etc.  Repor  t  óf  thè  teuth  annuiti  Con  ferente  hcld  ut  Li- 
verpool  1882,  London,  Clowes,  1888,  p.  148-154. 

(4)  Aufseichnune/en  helreffend  die  FJmchlìeemwj  von  Amlandern  in  der 
SèliMìz,  1883  e  Intermlioualee  EkmhltessiutgureeM  in  form  rum  aufzei- 
chnunge.n  le.tre.jfe.nd  die  EHeschUessmg  von  Ausi  Under  n  m  der  Schweiz,  Bern- 
ICretis,  1885. 

(5)  Brsbst  Lhiliì,  D’im  projet  de  rfyhmn*  iMernxUimal  e»  malière  de 
muriagc.  lievi  le  de  Dr,  Tnt.,  1885,  p.  152. 
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Certamente  questo  mezzo  di  raggiungere  1'  armonia  pare  pili 
pratico  e  più  probabilmente  sollecito  ,  nel  mentre  non  offende  le 
prerogative  e  l’ iniziativa  sovrana  dei  singoli  Stati  in  un  punto 
così  vitale  della  legislazione;  e  tutto  tende  a  far  manifesto  quanto 
sìa  urgente  che  ad  un  simile  mezzo  sì  ricorra,  poiché  è  ben  na¬ 
turale  che  quanto  più  agli  individui  si  schiude  un  maggior  nu¬ 
mero  di  paesi  senza  che  in  questi  si  apra  il  varco  all'  azione 
delle  loro  leggi  rispettive,  tanto  più  i  loro  rapporti  di  diritto  sa¬ 
ranno  complicati  da  conflitti. 

416,  —  E  tali  conflitti  sono  tanto  più  numerosi  nel  periodo 
di  transizione  che  stiamo  attraversando ,  mentre  cioè  sono  già 
andati  o  vanno  scomparendo  gli  ostacoli  materiali  e  giurìdici  che 
si  opponevano  al  matrimonio  di  individui  all’estero  o  con  stranieri , 
senza  che  sia  sorta  ancora  non  pure  una  legislazione  matrimo¬ 
niale  uniforme,  ma  nemmeno  una  serie  di  accordi  od  una  pratica 
generale  e  costante  circa  il  più  o  meno  largo  effètto  estraterri- 
toriale  delle  leggi  dei  singoli  Stati  che  disciplinano  il  matrimonio. 

Nei  singoli  Stati  il  progresso  della  civiltà  è  infatti  contrasse¬ 
gnato  dallo  scomparire  a  grado  a  grado  di  tutti  quegli  impedi¬ 
menti  al  matrimonio  che  son  prodotti  da  motivi  etnici  n  religiosi 
o  politici,  lasciando  sussistere  soltanto  quelli  consigliati  all’ uomo 
stesso  da  quei  rapporti  di  parentela  che  son  riconosciuti  troppo  in¬ 
timi  per  lasciar  germogliare  nell’ animo  delle  persone  che  ne  sono 
legate  appetiti  sessuali  e  desiderio  di  unione  matrimoniale. 

Tale  pare  che  sia  stato,  secondo  il  Morgan,  :l  concetto  infor¬ 
matore  dei  gruppi  esogamici  in  molte  società  primitivo  ;  ma  nel 
loro  sviluppo  posteriore  l'esogamia  e  l’endogamia  divennero  più 
larghe  e  più  complicate  e  mosse  da  diversi  scopi  a  seconda  del¬ 
l’indole  dei  vari  popoli  e  dello  stadio  del  loro  sviluppo  storico. 
Nei  clans  e  nelle  tribù  indiane  trovatisi  già  l’esogamia  e  l’ en¬ 
dogamia  non  basate  più  sulla  consanguineità  immediata;  il  clan 
tutto  intiero  diventa  un  cerchio  esogatnico,  la  tribù  un  cerchio 
endogamico,  sicché  il  matrimonio  non  è  più  lecito  nè  in  quello, 
per  quanto  numeroso,  né  fuori  di  questa;  la  casta  diventando 
una  cerchia  endogamica  complica  poi  quegli  impedimenti  con  un 
elemento  religioso:  e  questi  due  principii  operano,  più  tardi  in 
quasi  tutte  le  società:  le  due  cerehie  non  si  rompono  ma  si  al¬ 
largano  e  l’ originalo  impedimento  derivante  da  consanguineità 
prossima  e  1  obbligatorietà  di  matrimonio  fra  i  consanguinei  re- 
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moli  si  sviluppano  face  rido  di  molti  popoli  altrettante  cerehie  endo¬ 
gamiche;  e  1  endogamia  di  quei  gruppi  che  adoravano  uno  stesso 
mime  si  allarga  col  trionfo  delle  religioni  universaliste  in  endo¬ 
gamia  che  abbraccia  i  soli  seguaci  di  un  culto  sparsi  per  tutto 
ii  m ondo  ad  esclusione  dei  credenti  in  un  altra  fede. 

41  Così  gli  ebrei  non  potevano  maritarsi  con  straniere 
e  si  sostenne  anche  che  non  potessero  prendere  moglie  fuori  della 
propria  tribù;  (1)  gli  Ateniesi  proibivano  i  connubi i  fra  cittadini 
e  stranieri  se  non  era  stata  ottenuta  un*  autorizzarlo  ne  speciale; 
a  Roma  dì  regola  le  justae  nup liete  non  erano  concesse  nè  agli 
stranieri  nè  a  cittadini  che  sposassero  straniere,  ed  anche  quando 
1  eguaglianza  dei  diritti  fu  proclamata  fra  tutti  gli  abitanti  del- 
1  "impero,  restarono  rigorosamente  esclusi  dal  diritto  di  contrarre 
matrimonio  con  sudditi  deirimpero  gli  stranieri  propriamente  detti; 
e  gli  imperatori  \alentiniano  e  Valente  punirono  di  morte  i  Ro¬ 
mani  che  avessero  sposata  una  donna  barbara  ;  la  pena  fu  poi 
mitigata  da  Giustiniano,  ma  fu  mantenuto  il  divieto.  (2) 

I<j  divieti  simili  si  mantengono  tuttavia  nelle  leggi  di  popoli  meno 
pi  egre  di  ti  di  noi.  cosi  il  Codice  Anna  in  ita  (8)  proibisce  ad  ogni 
Àn nani  ita  di  sposare  una  donna  barbara  sotto  pena  di  cento  colpi 
di  bastone*  In  b  rancia  prima  della  Rivoluzione  vigeva  la  Dichiara¬ 
zione  del  1685  che  esigeva  il  permesso  del  re  per  poter  contrarre 
matrimonio  all  estero  sotto  pena  della  confisca  dei  beni;  e  leggi 
bavaresi  e  wùrtemberghesi  e  grigione  proibivano,  ancora  ai  nostri 
giorni,  il  matrimonio  all  estero  ai  sudditi  senza  un  permesso  speciale. 

Mentre  ìe  leggi  ponevano  così  ostacolo  ai  matrimoni  di  cit¬ 
tadini  con  stranieri  per  motivo  della  estraneità,  altri  ostacoli  sca¬ 
fi)  Cosà  il  \  B'é$  marùtges  cantra  dèe  en  page  étrange>\  II  édit. 

Paris,  Cabanon,  ISSO,  pag.  V  ;  ma  rispetto  alla  prima  affermatone  può  os¬ 
servarsi  non  essere  vera  che  rispetto  allo  stadio  ultimo  della  loro  storia:  e 
la  seconda  ipotesi  sì  nega  da  molti  invocando  le  origini  narrate  dalla  Bibbia 
pei  affermare  che  le  singole  cosi  dette  tribù  corrispondevano  ad  altrettanti 
Hans  della  medesima  tribù  che  era  la  nazione  intera.  —  V.  LvAnn,  Études 
sur  fez  meun  et  èotialvs  de  Vmtrime  Orìent.  p,  362,  n.  L  Paris 

Thorin,  1885, 

(2)  Imtit,  Uh  I,  Ti  t.  10,  De  mtptiìs  ,  a  Tìmd 11,  XI 
geni  ili  um  :  Cod.  TheoiL  ■.  cmn.  comm.  Gotiiofrkdt  ;  Lugtinm,  1665 
et  Havaud  ,  voi.  1,  p  80G. 

(3)  Code  Annaniite:  loie  et  regie  mente  da  roga  u  ni  e  dfAnm 
tede  chimi a  originai  par  G.  àubaret,  2  voi.,  1877,  1.  V,  Sez, 

ITI.  —  CatEi.T-anj  ,  Diritto  inter.  prie. 
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tu  ri  vano,  dalla  ripugnanza  allo  unioni  ira  pèrsone  di  diversa  fedo, 
ed  indirettamente  vietavano  in  ogni  paese  di  contrarre  matrimonio 
eoi  nazionali,  audio  a  quelli  stranieri  di  diversa  fede  cui  ciò  non 
sarebbe  stato  vietato  nella  loro  qualità  di  stranieri.  Il  Corano  (1) 
proibisce  le  unióni  fra  pagani  e  mussulmani;  la  Chiesa  cattolica 
non  riconosce  il  matrimonio  fra  cristiani  e  non  cristiani  e  tra¬ 
smette  fino  ad  epoca  recente  le  proprie  norme  a  tutti  gli  Stati 
d'Europa  e  d'America;  la  Chiesa  greca  respìnge  pure  il  matri¬ 
monio  ermi  suo  seguace  con  un  non  cristiano  e  le  leggi  dei  paesi 
che  le  appartengono  ne  sanciscono  la  proibizione;  {2}  e  gli  Stati 
protestanti  mantengono  lungamente  la  stessa  proibizione,  che  la 
legge  svedese  tolse  soltanto  il  20  gennaio  1883. 

Altri  ostacoli  sorgevano  altrove  dalla  razza  e  dal  colore,  in¬ 
dipendentemente  dalla  sudditanza  e  dalla  fede;  era  generale  nelle 
colonie  quella  proibizione  del  matrimonio  ira  bianchi,  neri  e  mu¬ 
latti  che  la  Francia  tolse  colla  legge  del  2i  aprile  1833  conce¬ 
dente  ì  diritti  civili  e  tutti  gli  uomini  liberi,  e  con  quella  del  27 
aprile  1848  sopprimente  la  schiavitù,  ed  abbiamo  notato  (3)  come 
non  dovunque  negli  Stati  Uniti  sia  scomparsa  ogni  traccia  dì  tale 
divieto, 

418,  _  i  prmeipii  e  le  tendenze  prevalenti  nelle  società  mo¬ 

derne  te  inducono  ad  abbattere  tutte  queste  barriere  ed  a  ridurre 
gli  impedimenti  al  matrimonio  a  quei  termini  minimi,  naturali  ed 
originari  che  sono  i  gradi  più  prossimi  di  consanguineità;  ma 
tale  procedimento  di  eliminazione,  mentre  segna  un  progresso 
notevole,  agisce  in  doppio  seti  so  ad  aumentare  i  conflitti  e  a  com¬ 
plicare  le  difficoltà  nel  campo  del  diritto  internazionale  privato. 
Quegli  ostacoli  frapposti  al  matrimonio  dì  certe  categorie  di  per¬ 
sone  non  scompaiono  dovunque  ad  un  tempo  nò  dovunque  nello 
stesso  grado,  e  mentre  uno  Stato  ha  già  compiuta  tutta  l'e volu¬ 
tone  neirindirìzzo  moderno  della  libertà  individuale,  un  altro  ade¬ 
risce  ancora  in  tutto  od  in  parte  agli  antichi  e  tradizionali  divieti. 
Nel  tempo  stesso  lo  scomparire  od  il  diminuire  di  questi  rende 
più  facili  i  matrimoni  fra  persone  di  diversa  nazionalità;  e  1*  in- 

(1)  Corano,  Sum,  24. 

(2)  0.  C.  Serbo,  art.  60:  Il  matrimonio  h  un  atto  easeniùalmente  reli¬ 
gioso  art.  69  e  79.  «  II  matrimonio  tra  cristiani  e  non  cristiani  &  proi¬ 
bito  e  colpito  di  nullità  assoluta  ». 

(3)  V.  voi.  Il,  parte  I.  pag,  IBS. 
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creili ento  e  la  rapidità  delle  vie  di  comunicazione,  l1  emigrazione 
ed  i  commerci  vi  porgono  più  frequente  occasione. 

Cosi  d’un  lato  la  frequenza  di  tali  matrimoni  pone  ad  ogni 
istante  di  fronte  più  leggi  regolanti  diversamente  la  validità  intima 
e  le  forme  estrinseche  dei  matrimoni  ed  una  delle  quali  deve  im¬ 
perare  in  un  territorio  a  scapito  dell’altra,  col  pericolo  di  non  veder 
riconosciuti  nel  territorio  dì  questa  gli  effetti  del  proprio  impero; 
dall’  altro  il  non  scomparire  uniforme  di  quelli  ostacoli  giuridici 
artificiósi  ed  eccezionali  combinato  coi  rapporti  di  fatto  resi  sempre, 
piu  facili  ed  operosi,  complica  singolarmente  1’  elemento  della  ca¬ 
pacità  e  tende  ad  aumentare  ed  a  rendere  più  gravi  ì  casi  di  con¬ 
flitto.  Perciò  lo  studio  dei  conflitti  nel  campo  del  diritto  matrimo¬ 
niale  lui  nel  nostro  tempo  una  peculiare  importanza:  ci  troviamo 
davanti  ad  una  condizione  reale  di  cose  cui  non  corrisponde  ancora 
un  Opportuno  regolamento  giuridico;  i  matrimoni  di  cittadini  al¬ 
l’estero,  i  matrimoni  con  stranieri,  e  quelli  fra  stranieri  al  paese 
dove  si  sposano  ed  appartenenti  a  diverse  nazionalità,  sono  rap¬ 
porti  essenzialmente  internazionali  ;  il  regolamento  di  questi  rapporti 
è  ancora  quasi  universalmente  nazionale;  1  criteri  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato  adottati  dalle  varie  legislazioni  non  corrispon¬ 
dono  e  non  armonizzano  fra  loro  ;  a  tanta  internazionalità  di 
rapporti  (1)  fa  contrasto  l’egoistica  nazionalità  del  loro  regola¬ 
mento;  ufficiali  di  un  paese  celebrano  il  matrimonio  di  uno  stra¬ 
niero  senza  preoccuparsi  della  sua  legge  nazionale;  e  quest’ulti¬ 
mo  vede  pertanto  il  matrimonio  che  ha  celebrato  in  un  paese  di¬ 
chiarato  sovente  nullo  in  un  altro, 

Frattanto  la  statistica  prova  che  i  conflitti  in  tale  materia  au¬ 
mentano  di  giorno  in  giorno ,  sicché  nell’  inaugurare  la  conferenza 
di  Londra  del  1870  il  Phiilimore  (2)  doveva  confessare:  «È  con 
rammarico  e  con  vergogna  che  esprimo  l'opinione,  essere  il  di¬ 
ritto  e  la  pratica  internazionali  odierni  riguardo  al  matrimonio 
degli  stranieri,  «  disgrace  to  Chris  tendoni  ».  E  notando  che  un 
tribunale  giudica  la  capacità  secondo  la  legge  del  domicilio,  un 
altro  secondo  quella  delia  nazionalità,  un  terzo  secondo  quella 
del  locus  coniraclns  ;  che  del  pari  discordano  circa  l’estensione 
e  la  territorialità  dello  statuto  delle  forme,  e  che  figli  legittimi 


(1)  Bivio»  Lawkiìnois,  L.  e.,  voi.  Ili,  p.  33G  o  313  c  segg. 
(2}  Associa l io n  etc>  ÌUport  of  thè  sevmth  ete.j  p&g.  29, 
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in  un  paese  non  Io  sono  in  un  altro,  deplorava  elio  per  tal  guisa  la 
santa  condizione  del  matrimonio  restasse  indebolita,  ed  invocava 
ima  regola  generale  che  servisse  ad  impedire  che  «  un  matrimo¬ 
nio  possa  essere  valido  a  Dover  e  nullo  a  Calais  », 

419.  —  Per  considerare  rettamente  tali  conflitti,  indagare  se 
esista  un  modo  attuabile  di  dirimerli  ed  una  tendenza  ad  allot¬ 
tarlo,  giova  prendere  in  esame  particolarmente  le  varie  parti 
del  diritto  matrimoniale  in  cui  si  manifestano  e  studiare  prima 
il  mutamento  eli  stato  nella  sua  validità  intrinseca,  poi  nei  fatti 
esterni  che  le  producono,  per  volgere  successivamente  1* esame 
agli  effetti  che  ne  derivano  sulla  nuova  condizione  dei  coniugi  e 
sui  loro  rapporti  personali  ed  economici,  e  trattare  da  ultimo  dello 
scioglimento  del  vincolo  matrimoniale,  delle  cause  che  possono 
produrlo  e  degli  effetti  che  alla  loro  volta  ue  derivano. 

Per  quanto  riguarda  la  capacità,  basta  considerare  quanto  di¬ 
verse  siano  le  singole  disposizioni  legislative  per  comprendere 
quanto  urgente  sia  un  accordo  fra  le  nazioni  per  l’adozione  di 
una  norma  comune  di  competenza.  V’  ha  un’  età  prima  della  quale 
le  leggi  dichiarano  illecito  il  matrimonio  e  ve  n’ha  un’altra  lino 
alla  quale,  indipendentemente  dalla  maggiorità,  si  ritiene  necessa¬ 
rio  i!  consenso  dei  genitori:  ma  i  vari  diritti  non  si  accordano 
nè  sulla  determinazione  della  prima,  nè  sulla  stessa  esistenza  della 
seconda. 

Il  Codice  italiano  dispone  (1)  che  «  non  possono  contrarre 
matrimonio  l'uomo  prima  che  abbia  compiuto  gli  anni  diciotto  e 
la  donna  prima  che  abbia  compiuto  gli  anni  quindici  »  e  che  (2) 
«  il  figlio  che  non  ha  compiuto  gli  anni  venticinque,  la  figlia  che 
non  ha  compiuto  gli  anni  ventuno  non  possono  contrarre  matri¬ 
monio  senza  il  consenso  del  padre  e  della  madre».  Tali  disposi¬ 
zioni  sono  identiche  a  quelle  degli  articoli  144  e  1 48  del  Codice 
francese;  ma  questo,  a  differenza  del  nostro,  impone  (3)  che  i  figli 
maggiori  di  anni  venticinque  e  le  figlie  maggiori  di  anni  ventuno 
«  prima  di  contrarre  matrimonio  debbano  chiedere  con  un  atto 
rispettoso  e  formale  il  consiglio  del  padre  e  della  madre  loro,  eco,». 
«  l' ino  all  età  di  trent’anni  compiti  per  i  maschi  e  di  venticinque 
anni  compiti  per  le  femmine,  l'atto  rispettoso  prescritto  dall’ar¬ 
ticolo  precedente,  se  non  sarà  susseguito  dal  consenso  al  mairi* 


0)  All’art.  55,  _  (2)  All’art.  63.  -  (3)  All'ai-fc.  151. 
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rasilo,  dovrà  rinnovarsi  altre  due  volte  di  mese  in  mese  e,  sca¬ 
duto  un  mese  dopo  il  terzo  atto,  si  potrà  passare  alla  celebra¬ 
zione  del  matrimonio  (1).  Dopo  l’età  di  trent’  anni ,  mancando  il 
consenso  ad  un  atto  rispettoso,  si  potrà,  un  mese  dopo,  passare 
alla  celebrazione  del  matrimonio  ».  Tali  disposizioni  sugli  atti  di 
rispetto  si  trovano  riprodotte  nel  Codice  belga,  ma  non  nel  Codice 
italiano. 

Ma  mentre  il  Codice  francese  (2)  fa  subentrare  gli  avi  e  le 
avole  nei  diritto  di  consenso  dei  genitori  defunti  ed  obbliga  i 
figli  (3)  a  rivolgere  a  loro  gli  atti  rispettosi,  il  Codice  italiano  (4) 
limita  il  bisogno  del  consenso  degli  avi  ai  minori  degli  anni  ven¬ 
tuno.  In  questo  senso  nell’isola  di  Maurizio,  dove  vige  il  Codice 
francese,  l’Ordinanza  n.  25  del  1882  per  facilitare  i  matrimoni  mo¬ 
dificò  l’articolo  150  del  Codice  civile,  disponendo  ali’articolo  10: 
«  Ogni  individuo  di  sesso  maschile  il  cui  padre  e'  la  cui  madre 
legittimi  sono  morti  o  neirimpossibilità  di  manifestare  la  propria 
volontà,  può  contrarre  matrimonio  senza  il  consenso  di  chicches¬ 
sia  purché  abbia  compiuto  ì  venticinque  anni  ».  (5) 

420,  —  In  Inghilterra  possono  contrarre  matrimonio  T  uomo 
di  quattordici  anni  e  la  dorma  dì  dodici,  (6)  ed  alcuni  canonisti 
vi  hanno  perfino  sostenuto  che  un  matrimonio  non  è  assoluta¬ 
mente  nullo  se  non  quando  uno  del  coniugi  ha  meno  di  sette  anni  ;(7) 
dopo  compiuto  il  ventesimo  anno,  a  differenza  di  quanto  si  vuole 
dalle  leggi  sovraccennate ,  nessun  atto  di  consenso  da  parte  dei 
genitori  è  reputato  necessario. 

Il  diritto  spagnuolo  ha  le  stesse  disposizioni  riguardo  all’età, 
disposizioni  che  hanno  comune  con  quelle  inglesi  1’  origine  cano¬ 
nica;  ma  esso  differisce,  nonché  dalle  precedenti,  anche  dall’ Inglese 
in  ciò  che  il  consenso  dei  genitori  è  richiesto  per  il  matrimonio 
dei  figli  minori  di  ventitré  anni  e  delle  figlie  minori  di  venti.  (8) 
I!  Portogallo  esige  invece  assolutamente  il  consenso  dei  genitori 


(1)  Alì’art.  152.  —  (2)  Art.  150,  -  (3)  Art.  151.  -  (4)  Art.  64. 

(5)  Annitaire  de  Ughlation  étrcmjère,  1883,  page  1114. 

(G)  Pavxtt ,  Le  droit  mglaìs  codifié,  Paris,  Chevalier  Marescq,  1885,  pag.  17. 

(7)  Lrhr,  Eléme.nU  de  droit  civil  anglais,  Paris  1885 ,  Laroze  et  Forcel, 
pag.  45. 

(8)  Dkglis,  Élude  stir  le  contrai  de  mari  a  gè ,  Paris,  Mar  eh  all  Pillarci, 
1883,  pag.  46,  e  Lehr,  ÉUmcnts  de  droit.  civil  espugnai,  Paris,  Larose,  ISSO, 
pag,  74. 
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fino  al  ventunesimo  anno;  del  resto  i  limiti  di  età  sono  identici 
a  quelli  del  diritto  spagnuolo.  (1) 

Il  diritto  germanico  (2)  vieta  il  matrimonio  senza  dispensa 
agli  uomini  minori  di  venti  anni  ed  alle  dorme  minori  di  sedici  ; 
il  consenso  dei  genitori  è  richiesto  fino  ai  venticinque  anni  per 
gli  uni  e  fino  ai  ventiquattro  per  le  altre  ;  ma  il  maggiore  di 
venturi  anni  può  ricorrere  alla  magistratura  contro  il  divieto  dei 
genitori, 

In  Austria  l’età  minima  alla  quale  si  può  contrarre  matrimonio 
è  fissata  per  entrambi  i  sessi  a  quattordici  anni;  i  minori  di 
ventiquattro  anni  devono  ottenere  il  consenso  dei  genitori;  (3) 
dopo  raggiunta  tale  età  non  si  richiede  verun  atto  di  rispetto. 

Nei  Paesi  Bassi  (4)  si  richiedono  diciotto  anni  per  gli  uomini 
e  sedici  per  le  donne;  fino  alla  maggiore  età,  che  si  compie  a 
ventitré  anni,  è  assolutamente  necessario  il  consenso  dei  genitori; 
e  per  il  maggiore  di  età  che  non  abbia  ancora  raggiunto  il  trente¬ 
simo  anno  continua  l'obbligo  di  richiedere  quel  consenso,  ma  egli 
può  in  caso  di  rifiuto  ricorrere  al  giudice  del  mandamento;  dopo 
trascorsi  tre  mesi  dalla  comparsa  dei  genitori  davanti  a  quello  il 
matrimonio  può  essere  celebrato  anche  se  essi  persìstono  nel  pro¬ 
prio  rifiuto.  (5) 

Nella  Svizzera  dopo  aver  raggiunta  la  maggiore  età,  che  si  com¬ 
pie  a  venti  anni ,  nessun  consenso  di  genitori  nè  atto  rispettoso 
da  parte  dei  figli  si  richiede  perchè  questi  possano  contrarre  ma¬ 
trimonio.  (6) 

Iii  Svezia  non  può  maritarsi  nè  l’uomo  minore  di  ventun  anni 
nè  la  donna  minore  di  quindici  ;  il  re  può  dispensare  però  per 
gravi  motivi  l'uomo  che  abbia  compiuti  i  diciotto  anni;  la  donna 
minore  di  venticinque  anni  deve  ottenere  il  consenso  del  padre  o 
dello  sponsor  (tutore  matrimoniale  avente  il  diritto  di  disporre, 
della  sua  mano).  (7) 

(1)  Cocl.  Civ,  Porti. ,  art.  311,  1058,  1061,  2. 

(2)  V.  Legge  federale  del  6  febbraio  1875,  art.  28, 

(3)  Codice  civile  austriaco,  §§  49,  160,  162  e  183. 

(4)  Coti,  civ,,  art.  86. 

(5)  Art.  99-104. 

(6)  G  la.sso.v,  he  »  tarlarle  et  le  dlvorce,  Paris  1880,  pag.  384. 

(()  D  GoiVKCiiosA,  he  wariuge  dee  étrungers  da  i Suède  et  dee  Sitc'deiS 
l'é franger  —  Journal  de  droìt  inter ndiMvnal  privi  1883,  pag.  346-7. 
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In  Russia  finalmente  possono  maritarsi  gli  uomini  di  diciotto 
anni  o  le  donne  di  tredici  f  gli  uomini  di  quindici  e  le  dorme  di 
tredici  nella  regione  dei  Caucaso;  nessuno  può  maritarsi  senza 
1  autorizzazione  dei  genitori ,  ma  questi  non  possono  negare  il 
proprio  consenso  ai  figli  maggiori  se  non  in  alcuni  casi  previsti 
dall*  articolo  70  della  legge  ecclesiastica  del  1832;  e  nei  governi 
Ichetnigow  o  dì  Folta  va  e  nelle  Provincie  Baltiche  è  ammesso 
in  ogni  caso  il  ricorso  all* autorità  giudiziaria. 

421*  Ma  oltre  a  differire  circa  il  limite  minimo  di  età 
prima  del  quale  non  è  lecito  unirsi  in  matrimonio .,  le  legislazioni 
diversificano  circa  molti  altri  elementi  e  condizioni  speciali  di 
capacita.  La  Russia  proibisce  il  matrimonio  a  chi  ha  compiuto 
\  ottantesimo  anno;  (I)  inoltre  vi  è  proibito  di  prendere  moglie 
per  la  quarta  volta. 

Molte  leggi  comminano  esplicitamente  od  ammettono  implici¬ 
tamente  la  nullità  dei  matrimoni  dei  sacerdoti  cattolici;  cosi  la 
trancia,  la  Spagna  (2)  e  1* Austria»,  colla  differenza  che  nel  secondo 
di  questi  paesi  Fimpedimento  dura  anche  per  quel  sacerdote  che 
dichiarasse  di  aver  abiurato  la  fede  cattolica  ,  mentre  nel  primo 
cessa  colla  conversione  del  sacerdote  ad  una  confessione  diversa; 
nel  terzo  tale  cessazione  era  sancita  nello  stesso  caso  da  un  pro¬ 
getto  di  legge  adottato  nel  1876  dàlia  Camera  dei  Deputati  e 
respinto  1  anno  successivo  dalla  Camera  dei  Signori. 

In  Italia  nel  silenzio  del  Codice  la  giurisprudenza  e  la  dot¬ 
trina  si  dividono  :  gli  uni  dicono  che  gli  impedimenti  al  matrimonio 
costituendo  una  incapacità,  e  non  potendosi  secondo  F  articolo  4  le 
incapacità  statuire  se  non  per  legge,  non  si  deve  nel  silenzio  della 
legge  fare  del V  ordine  sacro  un  impedimento;  altri  invece  dicono 
che  riconoscendosi  dall’articolo  1  dello  Statuto  ,  la  Chiesa  cattolica 
come  sola  religione  dello  Stato,  questo  ne  riconosce  implicitamente 
anche  lo  discipline  e  si  obbliga  a  non  fornire  ai  propri  sudditi  ade¬ 
renti  a  quella  Chiesa  il  mezzo  di  poterle  legalmente  infrangere,  (3) 

(1)  Lehr,  Élément  de  droit  civil  russe,  Paris,  Pio  n,  1877,  p.  ]£L  \\  Verger 
“  L.  c.(  p.  106  -  dice  che  «  la  loi  russe  proiiìbe  le  matlage  apres  quatrevingtdix 
ans  ré  voi  us  ira  evidentemente  erra  di  dieci  anni. 

(2)  Decreto  del  9  febbraio  1875,  art.  16,  ap.  Verger,  p.  29, 

(3)  Aumu,  II  matrimonio  civile  e  gli  impedimenti  canonici,  Napoli. 
187],  e  Lgsionaco,  Istituzioni  di  dir.  eie.  voi,  I,  pag.  172  e  n.  3  e  pa- 
ginn  173  e  n.  1. 
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Non  è  ora  nostro  compito  indagare  quale  delle  due  versioni 
debba  ritenersi  preferibile;  basti  constatare  olia  la  prima  trova 
appoggio  notevole  nella  nostra  giurisprudenza,  (1)  sicché  anche 
rispetto  all’  impedimento  derivante  dall’  ordine  sacro  troviamo 
nel  diritto  positivo  tre  gradazioni:  quella  di  chi  l'ammette,  quale 

10  vuole  la  Chiesa,  assoluto  e  perpetuo,  quella  di  chi  lo  rico¬ 
nosce  fino  all’abiura  del  sacerdote,  e  quella  che  non  lo  riconosce 
punto. 

422.  —  Nè  meno  vari  sono  i  concetti  prevalenti  e  le  leggi 
in  cui  quelli  si  incarnano  circa  la  poligamia;  una  legge  ammette 

11  matrimonio  indissolubile  ed  in  ogni  coniuge  divorziato  e  rima¬ 
ritato  durante  la  vita  del  primo  coniuge  ravvisa  un  bigamo;  una 
altra  ammette  che  il  vincolo  matrimoniale  possa  rompersi  legal¬ 
mente  mediante  il  divorzio;  un’  altra  senza  bisogno  di  divorzio 
ritiene  lecita  la  poligamia. 

La  promessa  di  matrimonio,  secondo  il  nostro  Codice,  (3)  nnn 
produce  obbligazione  legale  di  contrarlo  nè  di  eseguire  ciò  che 
si  fosse  convenuto  per  il  caso  di  inadempimento  della  medesima 
e  soltanto  quando  concorrano  le  condizioni  dell’  art.  o  1  (3)  ,l 
parte  colpevole  deve  risarcire  all’  altra  le  spese  fatte  per  c,iusa 


del  promesso  matrimonio;  in  ogni  modo  gli  sponsali  non  pongono 
verun  ostacolo  nè  ritardo  alla  conclusione  di  un  altro  matrimonio, 
tale  è  anche  la  soluzione  della  giurisprudenza  francese.  In  Spagna 
invece  fu  accolta  la  dottrina  canonica  secondo  la  quale  gli  spon¬ 
sali  formano  per  ciascuna  delle  parti  un  impegno  reciproco  di 
adempiere  la  promessa  quando  ne  sarà  richiesta  dall  altra  parte, 
e  costituiscono  un  impedimento  proibitivo  opponetesi  a  ciò  che  g  j 
autori  della  promessa  possano,  finché  essa  sussiste,  maritarsi 
un'  altra  persona.  Il  diritto  spagnuolo  ammette  però  tutta  una 


(1)  Corte  di  cassazione  di  Napoli,  27  aprile  1882,  ap.  Co  mona  co. 

(2)  Art.  53. 

(3)  Art.  54:  Se  la  promessa  fu  fatta  per  atto  pubblico  o  per  scrittura  pi* 

vafca  da  chi  sia  maggiore  di  età  o  da)  minore  autorizzato  daHe  persom-  ' 

concorso  delle  quali  era  necessario  per  la  celebrazione  del  matrimonio.  ©ì^ 

pure  consta  dalle  pubblicazioni  ordinate  dall’ ufficiale  dello  Stato  Civile,^ 

promettente  che  ricusi  di  eseguirla  senza  giusto  motivo  b  obbligato  a  ri*»cn«. 

l’altra  parte  delle  spese  fatte  per  causa  del  promesso  matrimonio.  IA 1 2 3 * * * * * *  10 

manda  non  e  però  più  ammissibile  dopo  un  anno  dal  giorno  in  cui  In  P10 

messa  doveva  essere  eseguita. 
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serie  di  scuse  per  esentare  1  fidanzati  dagli  obblighi  derivanti  da¬ 
gli  sponsali.  (1) 

In  Inghilterra  la  proméssa  di  matrimonio  non  autorizza  la 
parte  ingannata  a  domandare  ai  tribunali  che  costringano  la  parte 
mancante  all’  adempimento ,  ma  le  dà  però  un  titolo  a  domandare 
un’indennità,  e  la  misura  di  questa  non  si  limita  come  in  Francia 
alle  proporzioni  del  dannò  emergente,  non  è  determinata  neppure 
dal  danno  materiale  in  genere,  ma  si  estende  anche  al  pregiu¬ 
dizio  morale;  e  mentre  tali  obblighi  non  derivano  in  Inghilterra 
che  da  una  promessa  esplicita,  essi  sono  prodotti  in  Scozia  anche 
da  una  promessa  implicita  nel  fatto  della  seduzione.  (2) 

Lo  stesso  obbligo  dell*  indennità  è  ammesso  pure  dal  diritto 
prussiano,  (3)  ed  a  dimostrare  quanto  sia  diverso  dal  nostro  il 
concetto  germanico  degli  sponsali,  basti  notare  che  i  figli  nati 
prima  del  matrimonio,  ma  dopo  regolari  sponsali,  sono  ancora 
assimilati  per  lo  più  ai  figli  legittimi  e  che  il  Codice  sassone  (4) 
in  ciò  d’accordo  con  quello  di  Vaud  (5)  assimila  ai  figli  legittimi 
quelli  concepiti  prima  e  nati  dopo  gli  sponsali. 

453.  —  Quantunque  concordi  tutte  le  legislazioni  nel  concetto 
che  debba  proibirsi  il  matrimonio  fra  persone  trovante  si  in  certi 
gradi  intimi  di  parentela  e  di  affinità,  esse  differiscono  poi  notevol¬ 
mente  nel  determinare  tali  gradi,  se  sì  eccettui  la  loro  unanimità 
nel  riprovare  il  matrimonio  fra  ascendenti  e  discendenti  e  fra  fra¬ 
telli  e  sorelle;  e  tali  diversità  si  riscontrano  sovente  anche  fra  di¬ 
ritti  che  hanno  la  massima  analogia  di  origini  e  di  tradizioni.  Così 
gli  articoli  5  e  6  del  capo  n,  del  titolo  Sai  matrimonio  nel  Codice 
svedese  del  1736  proibivano,  pur  ammettendo  la  possibilità  di 
una  dispensa,  il  matrimonio  fra  affini  in  linea  collaterale  fino  ad 


(1)  IiEim,  Dr.  p,  60,1  n.°  69  :  «  Le  fia119a.il les  se  rompenti  1.  Par  con- 
sd$te ment  mntueL  2.  Par  le  marìage  de  Tane  des  parties,  on  son  entrée 
dans  Ics  ordm  ou  en  religion.  8,  Par  le  fati  crune  m alati i e  durable  (dmadera) 
(Vini  e  des  parti  es  qui  soit  contarle  use,  qui  la  defìguro  ou  qui  la  rende  iiu- 
propre  au  m&riage.  L  Par  son  absence  de  telìc  sorte  que  Von  nù  saclie  où 
elle  se  trouve  et  qtPon  aiti  perda  Pespoir  de  la  voir  revenìr.  5.  Par  des  ré- 
lations  intimes  e  ulve  tea  ues  par  Pane  des  pavties  avee  mie  autre  perniine. 

(2)  Imi  a,  Élém.  de  Dì\  Civ .  auylms,  p.  50.  —  Pavitt,  Droìt  anglais  co- 
difiéj  p.  67-8. 

(3)  Landr.  Bm  II,  1,  §  91,  112.  114, 

(4)  Art  1578.  —  (5)  Art,  181. 


IIL  —  Catella  ni  ,  Diritto  ini.  pritt. 
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un  certo  grado;  la  legge  del  24  maggio  1872  abolì  in  Svezia  tale 
impedimento;  ma  nella  Finlandia  esso  non  fu  tolto  che  dalla  legge 
del  1S  settembre  1882.(1)  Secondo  il  diritto  inglese  l’unione  d’un 
vedovo  domiciliato  in  Inghilterra  colla  sorella  della  moglie  defunta 
è  assolutamente  nulla,  (2)  ma  nel  Canada  la  legge  12  della  Ses¬ 
sione  del  1882  abolì  tale  restrizione.  (3)  Tale  proibizione  è  in¬ 
vece  mantenuta  dall’articolo  162  del  Codice  civile  francese,  l'ar¬ 
ticolo  163  del  quale  aggiunge  la  proibizione  delle  unioni  fra  zii  e 
nipoti;  però  l’articolo  164  permette  al  Governo  di  dispensare  per 
cause  gravi  dalla  proibizione  relativa  a  quest’  ultimo  caso  e  la 
legge  del  16  aprile  1832  che  la  modifica,  estende  la  stessa  facoltà 
del  Governo  anche  al  caso  contemplato  nell’articolo  162.  Analoghe 
sono  le  disposizioni  degli  articoli  59  e  68  del  Codice  italiano  e 
degli  articoli  87  e  88  di  quello  dei  Paesi  Bassi. 

In  Germania  invece  nulla  si  oppone  al  matrimonio  fra  affini 
in  linea  collaterale  a  qualunque  grado  di  prossimità  e  lo  stesso 
può  dirsi  della  Svezia;  (4)  in  Austria  invece  non  solo  ó  proibito 
il  matrimonio  fra  cognati,  ma  anche  quello  fra  cugini.  (5)  Lo  stesso 
divieto  vige  anche  in  Ispagna  dove  è  pure  vietato  non  solo  il  ma¬ 
trimonio  fra  gli  affini  in  linea  retta  all’infinito,  ma  anche  quello 
fra  gli  affini  in  linea  collaterale  fino  al  quarto  grado.  (6) 

424.  —  Alcune  legislazioni  fanno  un  impedimento  al  matri¬ 
monio  delle  relazioni  adulterine  esistite  prima  fra  l’uomo  e  la  donna 
che  vorrebbero  sposarsi;  tale  è  la  disposizione  degli  articoli  67,  68  e 
119  del  Codice  austriaco,  dell’artìcolo  6,  n.  7,  della  legge  spa¬ 
glinola  del  1870,  dell’  artìcolo  89  del  Codice  dei  Paesi  Bassi  e  del 
§  11  del  capo  ji  del  Codice  svedese  del  1734.  Altre  leggi  non  con¬ 
tengono  una  simile  disposizione:  cosi  il  diritto  inglese,  pur  ammet¬ 
tendo  che  un  sacerdote  della  Chiesa  Anglicana  non  possa  essere 


(1)  Anni  (dir  e  de  léyklat.  ffrany.,  1883,  pag.  SOI. 

(2)  Lumi,  Dr.  Citi.  Augii m,  pag.  48. 

(3)  Annuaire  de  U(j.  é trang.,  1883,  pag.  1034,  art,  1:  «  Le  leggi  che 
proibiscono  il  matrimonio  fra  un  uomo  e  la  sorella  della  moglie  defunta  (li 
lui,  sono  abolite  dalla  presente  tanto  riguardo  ai  matrimoni  giu  contratti 
come  riguardo  a  quelli  die  saranno  contratti  in  avvenire;  ed  in  quanto  si 
riferisce  ai  matrimoni  già  contratti,  coaie  so  quelle  leggi  non  fossero  mai, 
esistite  ». 

(4)  Weiss,  Tr.  de  Dr.  Ini.  IVivé,  pag.  630,  Paris,  Lame  et  Forcel,  1886. 

(5)  Cod.  Civ.  austr. ,  §  65,  6. 

(6)  Legge  del  1870,  art.  6,  n.  1  e  2,  ap.  Lena,  Dr,  Civ.  esp.,  pag.  75,  6. 
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costretto  a  celebrare  le  seconde  nozze  fra  il  divorziato  per  causa 
d’adulterio  ed  il  suo  complice,  riconosce  che  essi  hanno  il  diritto 
di  unirsi  in  matrimonio.  (1) 

Tale  diversità  fra  le  leggi  che  pongono  ostacolo  al  matrimonio 
fra  gli  adulteri  e  quelle  che  non  vi  oppongono  alcun  divieto,  di¬ 
pende  dal  diverso  indirizzo  che  prende  presso  T  uno  o  l’altro  legi¬ 
slatore  lo  stesso  sentimento  morale.  Tutti  ritengono  una  colpa  l’adul¬ 
terio  e  credono  un  bene  per  la  società  che  esso  non  si  verifichi  ;  ma 
gli  uni,  vedendo  nel  successivo  matrimonio  il  premio  di  un  amore 
colpevole,  Ifnyietano  per  togliere  a  quest’ultimo  un  incoraggiamento  ; 
gli  altri,  ravvisandovi  un  modo  di  riparare  alla  propria  colpa,  di 
far  diventare  leciti  i  propri  rapporti  e  di  far  pertanto  scomparire 
l’adulterio,  incoraggiano  quella  unione:  ed  è  naturale  che  a  so¬ 
luzioni  cosi  opposte  i  vari  diritti  aderiscano  con  tanto  maggior  te¬ 
nacia  quanto  maggiormente  credono  che  la  regola  rispettivamente 
prescelta  meglio  corrisponda  alla  tutela  dell’ordine  e  della  mora¬ 
lità  la  cui  custodia  sociale  è  loro  affidata. 

425,  —  Tali  disposizioni  relative  alle  condizioni  personali  che 
le  leggi  possono  imporre  come  necessarie  alia  validità  intrinseca 
dei  matrimoni,  sono  dunque  cosi  varie  a  seconda  delie  varie  legi¬ 
slazioni,  da  potersi  dire  che  ben  difficilmente  possa  un  individuo 
celebrare  un  matrimonio  al  di  là  dei  confini,  qualunque  sia  il  paese 
a  cui  appartenga,  senza  che  si  sollevi  un  conflitto  di  diritto  privato 
fra  due  paesi,  se  fra  le  leggi  di  questi  non  sia  stato  scelto  prima 
per  tali  casi  un  criterio  comune  di  competenza. 

Quali  siano  le  tendenze  della  scienza  rispetto  a  tale  scelta 
nei  vari  paesi  risulta  abbastanza  chiaramente  da  quanto  dissi  al¬ 
trove  e  che  ora  basterà  soltanto  ricordare.  (2)  La  dottrina  che  pre¬ 
vale  nel  continente  d’  Europa  è  quasi  unanime  nell’  ascrivere  tale 
argomento  allo  statuto  personale  intendendo  in  sempre  maggiori 
proporzioni  per  tale  non  già  la  legge  del  domicilio,  ma  quella  na¬ 
zionale.  «  Ce  n’est  pas  en  effet  le  domicile,  dice  il  Bard,{3)  c’est, 
«cornine  nous  l’avons  vu,  la  nationalité  qui  détermine  T état  et 
«  la  capacité  des  individua,  et  cette  règie  générale  est  particuliè- 


(1)  Stai.  20  e  21  Victoria,  c.  85,  §  57  ap.  Lumi,  j Or.  Ch.  augi.,  pag.  49. 

(2)  Voi.  I,  pag.  87,  158,  204,  205,  e  voi.  II,  pag.  241  e  segg. 

(3)  fi  ahi;,  Précis  de  droìt  inter  Mattonai  penai  et  privé,  Siavi*,  Thorin,  1883, 
pag,  200,  1. 
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«  rement  aisée  à  déTendre  en  matière  de  mariage,  L’assocìation  des 
«  existonces  pour  une  durée  indéfìnie,  la  sitaation  qui  en  resulto 
«  pour  les  époux  vis-à-vis  l'un  de  Tautre  et  vis-à-vis  des  tiers, 
«  la  condition  et  les  droits  que  I’urìor  conjugale  entraiue  àven- 
«  tuelleraent  pour  les  enfants,  l"  influence  qu’elle  pout  exercer 
«sur  le  regime  des  biens  et  des  obligations,  tout  cela  diffère 
«  beancoup  des  élóments  et  de  la  portée  des  contrats  orditi  a  ires, 
«  où  la  loi  n’a  guère  d’autre  but  que  de  faciliter  la  manifestatimi 
«  de  la  volontà  des,  contraetants  et  d’en  assurer  la  sanction.  L'in- 
«  stitution  du  mariage  et  nel  les  qui  s’y  rattachent,  fvrraent  une 
«  partie  considérable  de  Torganisàtion  sociale  d’un  pays;  et  les 
«  citoyens  de  ce  pays  ne  peuvent,  fussen t-ils  domici ìiés  à  Tétranger, 
«  enfreindre  les  lois  organiques  de  la  società  nationale,  ni  àtablìr 
«  dans  cette  società,  dont  ils  soni  toujours  membres,  un  ensemble 
«  de  rapporU  juridiques  contraire  aux  vues  du  lógislateur  sur  la 
«  constitution  des  familles.  Il  faut  en  conclure  qu’  en  matière  de 
«  mariage  plus  encore  qu’en  toute  autre,  l'état  et  la  capacità  des 
«  persomies  sont  exclusivement  gouvernós  par  la  loi  du  pays 
«  auquel  appartìennent  ces  persomi es  ». 

La  dottrina  prevalente  nei  paesi  di  diritto  anglo-sassone  si 
riassume  nella  proposta  fatta  da  sir  Roberto  Phillimore  alla  Con¬ 
ferenza  di  Berna  del  ISSO:  «  Che  in  questo  contratto  dei  con¬ 
tratti,  il  matrimonio  davanti  ad  un  ufficiale  civile  secondo  le  forme 
e  nei  termini  prescritti  dal  diritto  civile  del  paese  dove  è  cele¬ 
brato,  debba  essere  riconosciuto  dovunque  come  valido  ».  (1) 

Ma  e  nell’uno  e  nell'altro  campo  non  manca  qualche  voce  di¬ 
scorde  da  quella  che  rispettivamente  vi  prevale.  NélTEuropa  conti¬ 
nentale  taluno,  conscio  dei  molti  elementi  di  ordine  pubblico  che  si 
complicano  coll’elemento  personale  della  capacità,  o  sedotto  dal 
l'esempio  di  quei  regolamenti  alternativi  o  territoriali  adottati  da 
varie  leggi  per  la  capacità  nei  rapporti  contrattuali ,  propende  per 
la  soluzione  del  Phillimore:  cosi  il  Koenig  in  uno  studio  recente 
si  pronuncia  in  favore  della  lece  loci  contracius.  (2)  Altri  invece 
nella  stessa  Inghilterra  riconoscono  Tintinna  personalità  di  quanto 
concerne  lo  stato  e  la  capacità  della  persona  e  li  vogliono  rogo- 


(1)  AssoehtUon'  s  Reperì  far  ISSO,  pag\  152, 

(2)  Koenig,  Conflicte  der  Ehegeseizgehunrj  nel  Li  Zeitschrìft  fiir  Schwtetri- 
ches  Rechi,  voL  27,  n,  I,  p&g*  1-32, 
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lati  anche  in  questo  argomento  dalla  legge  nazionale  ad  esclusione 
di  quella  stessa  del  domicilio,  «  Si  je  me  sou  viene  biens,  dice  il 
«  Pavitt,  (1)  la  jurisprudence  anglaise  est  tuie  relique  des  temps 
«  de  la  feodalité.  C'est  en  vaio  que  je  me  suis  demandé  et  que  je 
«  me  domande  toujours  le  rapport  èxistant  entro  état  et  capacitò 
«  d’une  part  et  donneile  de  l’aùtre  part». 

Prima  di  esaminare  se  ed  in  qual  proporzione  esista  o  tenda 
a  svilupparsi  un  accordo  fra  gli  Stati  rispetto  all’adozione  di  una 
norma  di  scelta  e  di  applicazione  della  legge,  non  era  inutile  ac¬ 
cennare  a  questo  stato  della  dottrina  scientifica  che  non  ci  presenta 
l’unanimità  nemmeno  quando  la  si  consideri  singolarmente  nelle 
due  grandi  partizioni  geografiche  in  cui  si  può  distinguerla:  poiché 
è  questo  un  effetto  necessario  del  duplice  aspetto  sotto  cui  si  pre¬ 
senta  il  diritto  matrimoniale;  il  rapporto  che  esso  regola  e  gli  ef¬ 
fetti  che  esso  produce  sui  coniugi  e  sulla  prole  tendono  a  presen¬ 
tarcelo  come  il  prodotto  por  eccellenza  della  personalità,  mentre 
le  relazioni  fra  la  famiglia  e  la  società  tendono  a  farvi  ricono¬ 
scere  come  prevalente  ]'  elemento  territoriale. 

420.  —  Se  dall’  esame  delle  soluzioni  dottrinali  passiamo  a 
considerare  quelle  del  diritto  positivo,  vediamo  riprodursi  le  mede¬ 
sime  divergenze ,  concretarsi  cioè  in  tutti  i  suoi  particolari  un 
quadro  del  quale  i  divari  dottrinali  accennati  possono  considerarsi 
come  rappresentanti  le  grandi  linee,  fi  lo  stato  del  diritto  positivo 
corrisponde  a  quello  della  trattazione  scientifica  anche  in  ciò,  che, 
tanto  in  quello  come  in  questa,  ad  una  prima  distinzione  fra  le  va¬ 
rie  leggi  fondata  sui  criteri  fondamentali  e  generici  di  competenza 
legislativa  da  esse  adottati  per  regolare  la  validità  intrinseca  del 
matrimonio  in  generale  e  particolarmente  la  capacità  delle  parti, 
si  aggiunge  la  necessità  di  fare  altre  numerose  distinzioni  anche 
fra  leggi  che  adottano  lo  stesso  criterio  generico ,  a  seconda  che 
alle  esigenze  dell’ordine  pubblico  vi  viene  riconosciuta  maggiore  o 
minore  estensione  e  che  perciò  l’elemento  territoriale  vi  riacquista 
nelle  particolarità  più  o  meno  di  quanto  vi  perde  nel  regolamento 
generale  dell’istituto.  Ora  a  tutte  queste  distinzioni  corrispondono 
altrettante  cause  di  conflitti  ed  altrettante  necessità  ed  occasioni 
di  accordi;  distinzioni,  conflitti  ed  occasioni  di  accordi  che  importa 
per  istudio  di  chiarezza  considerare  separatamente  ;  esaminando 

(1)  L.  c.,  )>ag,  16. 
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prima  in  quanto  armonizzino  o  no  i  vari  diritti  nell’  adozione  di  un 
criterio  di  competenza  generica  circa  il  regolamento  della  capacità 
a  maritarsi,  e  successivamente  in  quanto  armonizzino  o  no  in  quelle 
restrizioni  al  principio  personale  elle  si  definiscono  sinteticamente 
sotto  il  nome  di  impero  debordine  pubblico.  Rispetto  alla  prima 
parte  le  legislazioni  possono  distinguersi  in  due  gruppi,  (1) 

4:21.  —  Il  Codice  francese  fu  la  prima  fra  le  legislazioni  mo¬ 
derne  elio  abbia  adottato  esplicitamente  il  principio  generico  della 
personalità  basandola  sulla  legge  nazionale:  l’articolo  ITO  vi  di¬ 
spone:  «  Il  matrimonio  contratto  in  paese  straniero  tra  francesi  o 
tra  un  francese  ed  una  straniera  sarà  valido  purché  il  francese  non 
abbia  contravvenuto  alle  disposizioni  del  capitolo  precedente  ».  (2) 
Rispetto  agli  stranieri  in  Francia  la  giurisprudenza  applica  l’arti¬ 
colo  170  come  l’articolo  3  del  Codice  civile  nel  senso  di  ricono¬ 
scere  a  profitto  di  quelli  lo  stesso  principio  di  personalità  che  viene 
sancito  rispetto  ai  Francesi  che  abitano  all’estero;  intendendo 
come  elemento  della  validità  intrinseca  anche  la  necessità  del  con¬ 
senso  dei  genitori  in  quanto  sia  richiesta  dalla  legge  personale. 

Le  opposizioni  da  parte  di  quelli  dovranno  essere  fatte  nelle 
forme  prescritte  daU’articolo  176  del  Codice  civile,  poiché  trattasi 
di  un  modo  di  procedere  in  Francia  per  arrivare  alla  constata¬ 
zione  di  un  atto  che  deve  essere  ricevuto  da  pubblici  ufficiali  deter¬ 
minati  dalla  legge  francese;  il  giudizio  su  quelle  opposizioni  dovrà 
emanare  in  ogni  modo  dai  tribunali  francesi  che  hanno  la  esclu¬ 
siva  competenza  a  fare  ingiunzioni  agli  ufficiali  delio  Stato  civile 
in  Francia;  a  quelli  spetterà  il  decidere  se  debbano  soprassedere 
fino  alla  decisione  di  questioni  pregiudiziali  da  parte  di  altre  giu¬ 
risdizioni,  restando  sempre  dipendente  da  loro  l’azione  dell’ uffi¬ 
ciale  dello  stato  civile;  ma  il  giudizio  sull’essenza  di  tali  ecce¬ 
zioni  d’ordine  personale  deve  inspirarsi,  sempreché  l'ordine  pubblico 
francese  non  esiga  per  eccezione  il  contrario,  alle  disposizioni 
della  legge  nazionale  della  parte  o  delle  parti.  (3) 

A  tale  principio  si  ispira  la  circolare  del  10  marzo  1883  del 
ministro  della  giustizia  Martin  Feuillé.  ai  procuratori  generali,  rela* 

(1)  V,  voi-  II }  parte  I,  p&g.  241  e  seg\ 

(2;  Cio'e  il  titolo  V,  capitolo  primo:  «Delle  qualità  e  condizioni  neces¬ 
sarie  per  contrarre  matrimonio  », 

(3)  Féiiàud-Gihaud,  De  la  compmpee  dee  Iribunuux  francais  pour  con - 
n  altre  des  contestati  ons  e  nére  epoux  élr  unger  §  3,  a. 
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tiva  ai  matrimoni  degli  Italiani  in  Francia.  Ricordate  le  disposizioni 
del  Codice  italiano  diverse  da  quelle  del  Codice  francese  in  quanto 
sì  riferisce  agli  atti  rispettosi,  egli  dichiara  inutile  esigerne  la  prova 
da  parte  di  sudditi  italiani,  maggiorenni  nei  riguardi  del  matrimo¬ 
nio,  che  vogliano  maritarsi  in  Francia:  e  nel  tempo  stesso  spinge  il 
rispetto  alle  leggi  personali  fino  ad  esigere  la  prova  delle  pubblica¬ 
zioni  prescritte  dall’ articolo  100  del  Codice  italiano.  Analogo  scopo 
ha  un’altra  circolare  dello  stesso  ministro  inviata  ai  procuratori 
generali  il  2  agosto  1884  circa  il  matrimonio  degli  Svìzzeri  in 
Francia  dove,  dopo  aver  notato  che  alcuni  uffici  delio  Stato  civile 
esigono  da  quelli  come  dai  Francesi  la  presentazione  di  un  atto 
notarile  constatante  il  consenso  dei  genitori  o  gli  atti  di  decesso 
di  questi  ed  anche  talora  quelli  degli  avi,  soggiunge  :  «  La  capacitò 
«  requise  pour  contraete!’  mariage  tient  au  stativi  personel  ;  elle  est 
«  réglée  par  la  loi  de  chaque  pays.  Or,  contrairement  au  Code  ei- 
«  vii,  la  loi  federale  suisse  du  24  dicembre  1874  dispose  que  les 
«  Suìsses  àgés  de  vingt  ans  révolus ,  peuvent  valablement  contra- 
«  cter  mariage  sans  le  consentement  de  leurs  ascendants  ou  tuteurs. 
«Cestirne  dono  qu’il  n’y  a  pas  d’intórét  sérieux  à  imposer  aux 
«  Suisses  des  forni  al  ités  inconnues  à  la  législation  fédérale  et  qu’ils 
«  n’auraient  pas  à  remplir  s’ils  se  mariaient  dans  leur  pays»  (1). 
Il  richiedere  per  converso  il  certificato  delle  pubblicazioni  fatte  in 
Italia  agli  Italiani  è  tanto  più  notevole  inquantochè  tale  prescrizio¬ 
ne  del  Codice  italiano  non  è  di  quelle  imposte  sotto  pena  di  nullità, 
nè  dal  Codice  italiano  nè  dalla  giurisprudenza  francese.  Quest’ ultima 
è  infatti  costante  nel  senso  che  la  mancanza  di  atti  rispettosi  non 
valga  a  far  annullare  un  matrimonio  contratto  all'estero  da  mi 
francese  quando  il  consenso  degli  ascendenti  non  era  necessario 
per  la  celebrazione  del  matrimonio,  e  che  le  pubblicazioni  prescrìtte 
dall’articolo  05  del  Codice  francese  non  siano  uno  degli  elementi 
della  pubblicità  in  mancanza  della  quale  l’artìcolo  191  autorizza 
ad  annullare  il  matrimonio.  (2) 

La  giurisprudenza  francese  riconosce  dunque  la  personalità 
della  capacità  personale:  non  esige  negli  stranieri  che  vogliono 
maritarsi  in  Francia  più  di  quanto  richiede  la  loro  legge  nazionale 


(1)  Jo unica  de  Dr.  bit.  Prive,  1884,  gag.  567-8. 

(2)  Tnb.  della  Senna,  lil  Camera,  22  febbraio  1883.  Deyme  c.  Beymc, 
Joum.  de  Droii  Ini.  Privi,  1888,  pag,  397-8  e  v.  capii,  seg. 
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e  non  domanda  ai  Francesi  che  vogliono  maritarsi  all’estero  piu 
di  quanto  sarebbe  strettamente  richiesto  dalla  legge  francese  se 
il  loro  matrimonio  seguisse  in  Francia.  Cosi  la  sentenza  della  Corte 
di  Parigi  del  28  febbraio  ISSI  nella  causa  Beaudemon  de  Lamazc 
contro  suo  figlio  (1)  decidendo  che  un  matrimonio  contratto  aì- 
T  estero  conformemente  alle  leggi  del  paese  da  un  maggiore  di 
venticinque  anni  dopo  atti  rispettosi  non  è  viziato  da  clandestinità 
per  il  fatto  che  la  celebrazione  all’estero  ebbe  per  iscopo  di  sfug¬ 
gire  agli  effetti  di  una  opposizione.  Le  sentenze  francesi  che  con¬ 
siderano  nullo  il  matrimonio  di  un  francese  incapace  celebrato 
all’  estero  senza  la  dispensa  od  il  consenso  necessari  secondo  la 
legge  francese ,  e  quelle  che  riconoscono  come  valide  le  unioni 
avvenute  all’estero  fra  francesi  che  sarebbero  stati  incapaci  se¬ 
condo  il  diritto  straniero,  ma  che  erano  capaci  secondo  il  diritto 
francese,  sono  tutte  applicazioni  di  quello  stesso  principio.  (2) 
Agli  stessi  criteri  (3)  s’era  informata  una  sentenza  della  Corte 
di  Parigi  del  16  maggio  1846,  che  pronunciò  la  nullità  del  matri¬ 
monio  contratto  in  Francia  fra  un  cappncino  spaglinolo  ed  una 
francese,  giudicando  che  la  fuga  di  lui  su  suolo  straniero  non 
potesse  dargli  una  capacità  negatagli  dalle  leggi  del  suo  paese.  (4) 
Tale  sentenza  sollevò  una  discussione,  che  non  è  ancora  finita  fra 
gli  scrittori  di  diritto  internazionale.  Il  Laurent  sostiene  c.he  trat¬ 
ta  vasi  di  uno  di  quei  casi  nei  quali  lo  statuto  reale  doveva  preva¬ 
lere  sul  personale,  perchè  non  esistono  più  uè  monaci  nè  voti 


(!)  Journal  de  Dr.  Intern.  Privét  1881,  pag.  515,  6, 

(2)  Journal  de  Dr.  interni  Privé.  1875,  pag.  21,  1879,  p.  281,  RulTìer  c. 
Buffi  er  e  Bel  grave  e.  Dessaint;  Bardi  L.  e.,  pag,  202  :  Bromi  nei  a  ta  la  nullità 
del  matrimonio  contratto  aliterò  fra  cognati  senza  dispensa  del  Governo 
francese  „  e  di  quello  di  Francese  minore  dì  25  anni  senza  il  consenso  dei 
genitori  ;  pronunciata  la  validità  del  matrimonio  seguito  in.  paese  dove.  Fa* 
dulteriò  costituisce  un  impedimento  ai  matrimonio,  fra  due  Francesi  die  ave¬ 
vano  vìssuto  in  istafco  di  adulterio.  Siccome  poi  l'elemento  della  capacità  a 
maritarsi  riguarda  direttamente  ohi  vuol  maritarsi  e  solo  indirettamente 
i  suoi  genitori  erti  nella  mancanza  della  capacita  piena  di  lui  compio 
qualche  speciale  diritto,  così  nel  caso  di  un  figlio  francese  di  padre  stra¬ 
niero,  questo  potrà  prevalersi  davanti  ai  giudici  francesi  di  tutte  le  prero¬ 
gative  garantite  ai  genitori  dal  diritto  francese,  trib.  civ,  della  Senna  21 
Die.  1885,  Seybert  c.  Seyberfc,  Journal  de  Dt\  InL  P>\ ,  1886  pag.  458-9. 

(3)  ÀssER-RrvfEiì,  pag.  105,  n.  1, 

(4)  Laure  NT,  op.  cit.,  voi.  IV,  pag,  595-7. 
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perpetui  al  cospetto  della  legge  francese*  IlLehr(l)  dice:  «Nòu$ 
<<  ne  pensons  pas  que  ìa  législation  civile  alt  le  droit  et,  a  foriiorìì 
«  le  devoir,  de  maintenir  des  empèchements  qui,  comme  ceìm-là, 
«  ressortissent  essentiellement  au  for  intòrieur  et  à  la  consci  enee 
«  individue] le,  Que  1  lìglise  use  dans  ces  cas  de  ses  moyens  di- 
«  sclpìinaìres  propres,  c/est  son  droit;  mais  que  le  pouvoir  ci  vii 
«  sabstieime  de  lui  préter  maio  forte  contee  les  individua  qui 
«  mécomiaìssent  ses  prescripfclons  »,  II  Weiss  (2)  ravvisa  egli  pure 
nell’ incapacità  di  quel  monaco  un  impedimento  «contraire  à  i’or- 
«  dre  pubìique  international  », 

Nulla  può  dirsi  contro  l’argotnentaziorie  del  Lehr  per  quanto 
si  riferisce  al  diritto  interno  dei  sìngoli  Stati  ed  al  modo  secondo 
il  quale  dovrebbe  da  ciascuno  di  quelli  venire  concepita;  ma,  data 
la  differenza  delle  varie  leggi  su  questo  punto,  non  par  mi  di  rav¬ 
visare  nella  sentenza  della  Corte  francese  un’offesa  all’ordine  pub¬ 
blico  internazionale;  il  Laurent  dice  che  non  esistono  più  nò  mo¬ 
naci  nè  voti  perpetui  al  cospetto  della  legge  francese;  avrebbe  do¬ 
vuto  limitarsi  a  dire  piuttosto  che  non  esistono,  secondo  quella 
legge,  ninnaci  francesi. 

Inoltre  non  ò  identico  il  caso  di  uno  straniero  legato  da  ordini 
sacri,  a  quello  d  uno  schiavo,  d  un  uomo  dì  colore  o  di  un  ere¬ 
tico,  cui  la  legge  del  paese  al  quale  appartiene  diminuisca  ìa 
capacità,  poiché  in  que!  primo  caso  la  condizione  personale  del- 
I  individuo  è  un  prodotto  non  solo  della  legge ,  ma  anche  della 
sua  volontà.  Nè  devesi  dimenticare  che  tutta  la  possibilità  di  una 
soluzione  dei  conflitti  di  diritto  internazionale  relativi  al  matrimonio 
liposa  appunto  sopra  una  transazione  degli  Stati  nel  concetto  e 
nell  applicazione  dell’ordine  pubblico*  Ciò  sia  detto  per  mostrare 
che  la  questione  è  per  lo  meno  disputabile,  non  per  anticipare  la 
discussione  circa  i  lìmiti  da  consentire  alla  territorialità  in  tale 
materia;  limitazione  di  cui  quella  sentenza  è  un  esempio  atto  a 
pone  vieppiù  in  luce  le  tradizioni  e  le  tendenze  della  giurispru¬ 
denza  francese,  (3) 


(1)  Droit  cimi  germ (inìque,  pag<  16  7. 

(2)  l)r.  bit.  bri  ré,  pag.  684, 

(3)  Yécli  nel  sewso  della  nullità  del  matrimonio  del  prete  cattolico  fvau- 
eose,  Inb.  Civ.  della  Senna,  29  Die.  1886,  lìouet  c.  Kouet,  Journal  do  I)r.  Ini. 

b.,  Ibhi,  pag.  66-8,  La  Compone  si  pronunciò  mi  Gennaio  elèi  1888  per  la 
validità  dei  matrimonio  ilei  prete  che  abbia  abbandonato  V  abito  clericale. 

In.  —  Cat®[,laì’i j  Diritto  intt r,  prie. 
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428.  —  A  questa  corri  sponde  la  legislazione  italiana  che,  come 
allerticelo  6  preliminare,  Completa  le  disposizioni  relative  ai  soli 
nazionali  contenute  nell’articolo  3  del  Codice  francese,  completa 
pure  nello  stesso  senso  le  disposizioni  dell'articolo  100  tolte  all’ar¬ 
ticolo  172  del  Codice  francese  aggiungendo  nell’articolo  102:  «  La 
capacità  dello  straniero  a  contrarre  matrimonio  è  determinata 
dalle  leggi  del  paese  a  cui  appartiene  »;  ed  all’ articolo  103: 
«  Lo  straniero  che  voglia  contrarre  matrimonio  nel  regno  deve 
presentare  all'ufficiale  dello  stato  civile  una  dichiarazione  dell'  auto¬ 
rità  competente  del  paese  a  cui  appartiene,  dalla  quale  consti  che, 
giusta  le  leggi  da  cui  dipende,  nulla  osta  al  divisato  matrimonio  ». 
Per  le  opposizioni,  la  competenza  a  giudicarne,  e  la  legge  se¬ 
condo  la  quale  devono  essere  apprezzate,  quanto  il  Féraud-G-iraud 
espone  rispetto  al  diritto  francese  (1)  trova  nel  nostro  paese  tanto 
più  logica  applicazione  in  quanto  che  la  personalità  della  capacità 
dello  straniero  deriva  nel  diritto  italiano  non  già  dalla  pratica 
della  giurisprudenza  ma  da  precise  disposizioni  di  legge.  (2) 

La  legge  belga  ritrae  le  stesse  norme  dal  Codice  e  dalle  tra¬ 
dizioni  francesi 'da  cui  ripete  le  proprie  origini  ;  ne  è  un’ applica¬ 
zione  anche  la  legge  del  1882  sui  matrimoni  dei  Belgi  all’estero 
la  quale  all’articolo  6  stabilisce  che  anche  nel  caso  di  matri¬ 
monio  con  un  belga  al  consolato  od  all’  ambasciata  «  la  capacità 
della  donna  straniera  è  regolata  dal  suo  statuto  personale  ». 

La  legge  svizzera  del  21  dicembre  1871,  sullo  stato  civile 
della  Confederazione  sancisce  all’articolo  31,  n.  1(3)  una  norma 
analoga  a  quella  dell’articolo  103  del  nostro  Codice  civile,  di¬ 
sponendo  che  «  se  il  futuro  sposo  è  straniero  alla  Svizzera,  la  pub¬ 
blicazione  non  sia  fatta  che  sulla  presentazione  di  una  dichiarazione 
delle  autorità  straniere  competenti,  constatante  che  il  matrimo¬ 
nio  sarà  riconosciuto  con  tutte  le  sue  conseguenze  legali  ».  (4) 

In  Austria  le  disposizioni  non  troppo  esplicite  de  §§  31,  3(5  e 
61  del  Codice  civile  (5)  sono  completate  nel  senso  delia  personalità 

(1)  V.  voi.  Il,  p,  I,  pag.  217  e  segg. 

(2)  Fiokk,  Tir.  Ini.  Prie. ,  pag,  1-17-151. 

(3)  Vbkoer,  1.  c.,  pag.  60. 

(-1)  Marti»,  De  l<t  capacita  sHon  la  i ìigixUition  suissc.  Jùurital  de  Tic, 
Ini.  Privi ,  1883,  pag.  33  e  1884,  pag.  484,  n. 

(5)  §  51  «  Se  uno  straniero  minorenne  voglia  contrarre  matrimonio  in 
questi  Stati  e  non  possa  produrre  il  necessario  consenso,  deve  il  giudice  di 
questi  Stati,  a  cui  sarebbe  soggetto  secondo  la  sua  condizione  e  la  sua  di- 
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da  un  decreto  della  cancellerìa  del  20  settembre  1811  (1)  Gli 
articoli  citati  lasciano  però  così  il  dubbio  sulla  capacità  alterna¬ 
ti  vainen te  retta  dalla  legge  territoriale  secondo  gli  articoli  85  e 
oH,  come  quello  sulla  scelta  fra  il  domicilio  e  la  nazionalità  quale 
criterio  della  logge  personale.  Ma  tanto  secondo  lo  Stoerk  (2)  quanto 
secondo  il  Vesque  von  Putti  logon,  il  primo  è  risolto  nel  senso 
della  prevalenza  della  legge  personale  nei  casi  di  matrimonio  ed  il 
secondo  nel  senso  di  preferenza  anche  in  questo  caso  per  il  diritto 
del  domicìlio  dello  straniero*  Il  PiUtliogen  aggiunge  che  il  rispetto 
alla  legge  del  domicilio  dello  straniero  circa  la  determinazione  delia 
sua  capacità  a  maritarsi  è  così  assoluto  in  Austria  che  quando  un 
minore  straniero  possa  provare  che,  secondo  il  diritto  canonico  vi¬ 
gente  nel  suo  paese,  non  ha  bisogno  del  consenso  degli  ascendenti, 
non  è  obbligato  a  presentare  alle  autorità  austriache  la  prova  di 
tale  consenso.  (3) 

429,  —  In  Prussia  un  ordine  del  Gabinetto  del  28  aprile  1845 
impone  allo  straniero,  che  voglia  contrarre  matrimonio  con  una 
prussiana,  di  presentare  un  certificato  del  magistrato  della  sua  pa¬ 
tria  che  ne  attesti  la  capacità,  (4)  mentre  il  diritto  dello  stesso  paese 
tace  circa  le  condizioni  al  matrimonio  di  nazionali  alF  estero;  (5) 
cosi  per  1  un  caso  come  per  F altro  però  la  disposizione  e  la  man¬ 
canza  di  disposizioni  accennate  riguardano  il  nazionale  domiciliato 
in  Germania  e  lo  straniero  domiciliato  nel  suo  paese;  ma  per  iì 
tedesco  domiciliato  all  estero  e  per  lo  straniero  domiciliato  in  Ger¬ 
mania  è  ammesso  il  predominio  della  legge  del  domicìlio  su  quella 
nazionale.  Questa  è  preferita  eccezionalmente  soltanto  nelle  leggi 
particolari  della  Sassonia  reale  del  Baden,  (6)  e  del  Wurtemberg. 

mòra ,  deputargli  un  curatore  che  dichiari  dinanzi  a  questo  giudice  il  suo 
consenso  o  dissenso  circa  il  ma t limonio.  » 

(1)  FiOfiE,  Le.,  pag.  141 

(2)  Jmnim  de  Dr.  tnL  ftv,  1880,  pag.  329. 

(d)  PuTTLu\a>:>\  li  andò  neh  des  m  Desi  erre! di-  Unga  ni  geUenden  internai. 
Prìmtr.,  pag.  221, 

(4--  f  °  *  Pa£-  M4  e  Legge  25  gennaio  1875,  art.  88,  Anmtaire  M 

létj.  eomp. ,  1876. 

(5)  Risposte  al  questionarlo  delFAssMa  nella  Kemie  de  Dr,  Ini .  .  voi.  VI L 
pag,  892  e  seg, 

(C)  Buuieui^cq,  Volher rechi  oder  hu&rnatmates  Bechi  nello  Handhuch  des 
Oi-ifent  lichen  Bechi  e  der  G&jenwarL  del  Marquardmn,  Freiburg  in  Or.  1884, 
pag.  214-5.  ' 
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In  quest’  ultimo  paese  fu  annullato  nel  1873  il  matrimonio  con¬ 
tratto  nel  1850  da  un  vurtemberghese  domiciliato  a  Chicago  con 
una  alsaziana  che  pure  vi  era  domiciliata,  perchè  egli  non  aveva 
prima  ottenuto  il  consenso  del  re  prescritto  da  una  legge  wiir- 
tembergese  allora  vigente.  (1) 

In  questi  limiti  e  con  queste  eccezioni  prevale  nel  diritto  ger¬ 
manico  nell’ argomento  del  matrimonio  il  principio  personale  ba¬ 
sato  sul  domicilio;  ma  un  caso  presentatosi  nel  1882  valse  a  porre 
meglio  in  luce  come  questa  tendenza  contrasti  e  non  sempre  vìnca 
le  antiche  tradizioni  di  territorialità. 

L’ufficiale  dello  stato  civile  di  Berlino,  impose  ad  un  inglese 
che  voleva  maritarsi  in  quella  città  di  provare  il  consenso  degli 
ascendenti  quantunque  non  fosse  domiciliato  in  Germania  e  non 
fosse  obbligato  dalle  leggi  del  suo  paese  ad  ottenere  un  tale  con¬ 
senso;  in  seguito  al  suo  ricorso  il  tribunale  regionale  di  Berlino 
approvò  V  operato  dell’  ufficiale  dello  stato  civile,  e  non  essen¬ 
dosi  egli  appellato,  la  decisione  del  tribunale  acquistò  piena  forza 
dì  cosa  giudicata.  È  evidente  però  che  in  tal  guisa  non  veniva 
fatta  retta  applicazione  degli  articoli  23  e  34  del  Landrecht  prus¬ 
siano  (2)  e  degli  articoli  25  e  28  della  legge  del  9  marzo  1874 
sulla  constatazione  dello  stato  civile  e  la  forma  di  celebrazione 
dei  matrimoni  (3)  ;  e  che  sì  dovrebbe  ritenere  preferita  dal  diritto 
di  quel  paese  la  legge  personale  intendendosi  per  tale  quelli  del 
domicilio;  il  che  per  altro  non  toglie  che  a  buon  diritto  lo 
Stoerk  (4)  faccia  voti  perché  te  leggi  di  quel  paese  siano  rifor¬ 
mate  in  guisa  da  togliere  ogni  oscurità  di  testo  ed  ogni  possi¬ 
bilità  di  simili  applicazioni.  A  tale  voto  corrisponde  in  parte  una 
circolare  del  Ministro  dell’interno  prussiano  del  25  Dicembre  1882 
che  ricorda  non  doversi  secondo  la  pratica  più  generale  giudicare 
delle  condizioni  di  capacità  secondo  la  legge  del  matrimonio.  (5) 

Non  molto  dissimili  nella  loro  essenza  si  possono  ritenere  le  nor¬ 
me  del  diritto  spagnuolo  che  all’articolo  41  della  legge  18  giugno 

(1)  H.  E.  Carmi  ciiael,  A  re  cent  case  of  thè  confiict  of  Mania-gè  Laws: 
Tioth,  v,  Ehraann.  A  a  so  ciati  on’  s  Heports  1883,  pag.  134-7. 

(2)  V.  voi.  Il,  parte  I,  pag.  235. 

(3)  Sioerck,  De  la  condiUon  Ugole  des  ét rangers  en  Frusse ,  Journal  de 
j De.  Int.  Prive,  1883,  pag.  8  e  9. 

(4)  L.  c. ,  pag.  C  e  nota. 

(5}  llevu e  de  Dr.  hit.,  voi.  16-1884,  pag.  92. 
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1870  esige  die  gli  Spaglinoli  maritali  tisi  alTestero  siano  atti  a  quel 
matrimonio  secondo  le  leggi  spagimole ,  (1)  e  che  all"  articolo  lo 
vuole  che  gli  stranieri  giustifichino  con  certificati  ,  emanati  dal 
paese  d' origine-,  il  loro  diritto  a  contrarre  matrimonio.  (2)  Tale 
obbligo  però  non  incombe  se  non  agli  stranieri  che  non  abbiano 
ancora  due  anni  di  residenza  hi  Ispagna,  (3)  Il  diritto  rumeno  in¬ 
vece  ammette  con  perfetta  eguaglianza  Tapplicazione  della  legge 
nazionale  tanto  nei  riguardi  dei  rumeni  che  si  maritano  all’estero 
come  ili  quelli  degli  stranieri  che  si  maritano  in  Rmnenìa.  (4) 
Per  quanto  si  riferisce  dunque  alla  capacità  a  conchiudere  ma¬ 
trimonio,  prevale  nel  diritto  europeo  !'  impero  della  legge  perso¬ 
nale  su  quello  della  leoo  loci  CQntraciu$  \  il  criterio  della  persona¬ 
lità  coincide  sempre  più  con  quello  della  nazionalità;  ma  non  man¬ 
cano  leggi  che  preferiscono  ancora  quello  del  domicilio.  Dopo  aver 
notato  però  il  principio  d’armonia  che  deriva  dal  preferire  come  cri¬ 
terio  generico  di  competenza  quello  della  personalità,  basta  accen¬ 
nare  soltanto  alla  possibilità  che  i  conflitti  risorgano  fra  quegli  Stati 
che  lo  fondano  sul  domicilio  e  quelli  che  lo  fondano  sulla  nazionalità; 
chi  volesse  trattarne  diffusamente  dovrebbe  ripetere  quanto  fu  già 
detto  trattando  dello  stato  e  della  capacità  della  persona*  (5) 

430,  —  Non  la  possibilità  ma  la  necessità  di  conflitti  esiste 
nei  rapporti  fra  questi  paesi  e  quelli  che  fanno  una  parte  molto 
più  larga  alla  territorialità.  E  questa  ha  la  massima  applicazione 
in  quella  che  lo  Story  riferisce  come  la  soluzione  preferita  in 
Inghilterra,  laddove  dice  che  le  Corti  inglesi  considerano  come 
valido  dovunque  il  matrimonio  valido  secondo  la  legge  del  luogo 
dove  fu  celebrato,  (6) 

In  quanto  alla  capacità  delle  parti  bisogna  che  sia  soddisfatto 
alla  legge  loci  actus,  il  rispetto  alla  quale  è  indispensabile  e  suf¬ 
ficiente.  (7)  Da  ciò  deriva  che  anche  la  necessità  del  consenso  dei 


(1)  Verger  1,  c, ,  cap.  Tilt. 

(2)  Letir,  l)>\  Civ,  pag.  07-9, 

(8)  Leu  r,  L  c«5  pag*  67* 

(4)  Scliotis,  De  la  con<lition  de$  ttrang&rs  étt  Eoumanie  f  Journal  de 
Dir.  Int.  Pi\,  l$S7t  pag.  559, 

(o)  V*  cap,  V ,  n.  4. 

(6)  Story,  Confiict  of  Lam,  §  79,  VITI,  ediz. 

(7)  Westlakis,  A  treatùe  on  private  intc mattonai  km  etcn  London,  Max¬ 
well,  ISSO,  §  18,  15,  16. 
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genitori  sia  regolata  dalla  lece  loci  aclus.  Così  nei  caso  Simonia 
c.  Malìac,  (1)  trattatasi  di  due  francesi,  minori  nei  riguardi  ma¬ 
trimoniali  secondo  il  diritto  francese  e  domiciliati  in  Francia,  che 
avevano  contratto  matrimonio  in  Inghilterra.  Avendo  i  giudici  fran¬ 
cesi  annullato  quel  matrimonio ,  si  domandò  la  conferma  del  loro 
giudizio  all’Alta  Corte  di  giustizia  inglese;  ma  questa  mantenne 
la  validità  del  matrimonio  so  p  rat  atto  per  il  motivo,  adotto  dal 
giudice  Cruweìl,  che  la  capacità  o  l’ incapacità  degli  individui  a 
contrattare  dipende  dalla  legge  del  luogo  dove  si  stipula  il  con¬ 
tratto.  Sicché  non  solo  le  norme  che  vigono  o  che  potessero  essere 
più  precisamente  stabilite  (2)  dal  diritto  inglese  circa  il  fòro  com¬ 
petente  a  giudicare  della  validità  di  un  matrimonio,  sono  applicabili 
anche  agli  stranieri,  ma  il  fondo  della  questione  stessa  relativa  alla 
validità  del  loro  matrimonio,  va  decisa  secondo  la  medesima  legge. 

Il  diritto  britannico  va  tanto  lungi  su  questa  vìa  da  calco¬ 
lare  matrimonio  inglese  quello  avvenuto  in  Inghilterra  quando 
uno  del  coniugi  sia  inglese  anche  rispetto  ai  suoi  effetti.  (3) 

A  tutto  ciò  aggiunge  maggior  confusione  un’ inconseguenza  del 
diritto  inglese;  perchè  mentre  tale  assoluta  territorialità  è  appli¬ 
cata  agli  stranieri  che  si  maritano  in  Inghilterra,  si  vuol  talora 
applicare  la  legge  personale  basata  sul  domicilio  ai  sudditi  inglesi 
che  si  maritano  all’estero;  sicché  tanto  più  facilmente  possono 
sorgere  conflitti  fra  due  legislazioni  di  cui  una  domanda  per  sò 
nel  territorio  dell’altra  un’espansione  die  poi  rifiuta  a  questa 
nel  proprio.  Cosi  l’unione  d’un  vedovo  inglese  colla  sorella  della 
prima  moglie,  dovrebbe,  se  nel  suo  paese  si  applicasse  con  coe¬ 
renza  la  medesima  dottrina  che  si  applica  agli  stranieri,  essere  ri¬ 
tenuta  valida  in  Inghilterra  quando  fosse  stata  contratta  in  un 
paese  dove  è  ammessa  come  lecita.  Invece  quel  matrimonio,  anche 
contratto  all'estero,  è  ritenuto  nullo  in  Inghilterra  quando  il  vedovo 
era  domiciliato  in  Inghilterra  quando  Io  celebrò;  e  vi  sarebbe  te¬ 
nuto  per  valido  soltanto  quando  si  fosse  trattato  di  un  inglese  do¬ 
miciliato  nel  paese  della  celebrazione.  (4) 


(1)  Journal  de  Dir.  ini «  privi,  1879.  pag,  52  L 

(2)  Westlàke,  1.  c,,  §  821» 

(8)  Golli»  v.  Hkctoe,  23  febbraio  1875,  19  Eq,  '>34;  v.  WrnwK»-  Orni  di 
Dir,  int.  pròbi  e  prw,  giudicati  dai  ir  il,  ingì. }  Berne  de  Dr ,  JnL,  voi.  Vili, 
pag.  478. 

(4)  V.  vói.  Il,  p.  I,  pag.  Z?m 
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4-Ì1.  -  Una  sola  sentenza  si  può  citare  nel  diritto  inglese  che 
sia  apparsa  eiletto  di  una  tendenza  ad  ammettere  tale  rispettò  della 
personalità  anche  nei  riguardi  degli  sposi  stranieri,  ed  è  forse 
sotto  1  influenza  di  quella  che  il  Westlake  nel  §  17  del  suo  Trat¬ 
tato  accennava  ad  una  propensione  del  diritto  del  suo  paese  a 
richiedere  nel  matrimonio  fra  o  con  stranieri,  che  sia  soddisfatto 
anche  allo  statuto  personale  di  entrambe  le  parti.  Nel  1877  la 
Corte  d  appello  immillava  il  matrimonio  concluso  in  Inghilterra  fra 
la  signora  Sotomayor  ed  il  signor  De  Barros,  Portoghesi  e  cugini 
germani,  cioè  parenti  in  un  grado  proibito  in  Portogallo.  Ma  tale 
sentenza  veniva  poi  riformata  dall’Alta  Corte  dove  sir  James 
llannen  criticò  il  principio  professato  dai  giudici  d’appello  secondo 
i  quali  nel  matrimonio,  come  in  ogni  altro  contratto,  la  capacità 
delle  parti  si  faceva  dipendere  dalla  legge  del  domicilio. 

Quella  sentenza  resta  dunque  nella  giurisprudenza  inglese 
come  un  tentativo  isolato  e  le  disapprovazioni  che  essa  sollevò 
mostrano  quanto  poco  corrispondesse  alle  tendenze  di  quel  paese. 
Il  Outhrie  (1)  la  critica  «  come  contraria  alle  autorità  ed  ai  pre¬ 
cedenti  »,  ed  il  Frase r  (2)  dice  che  i  giudici  i  quali  la  pronun¬ 
ciarono  «  non  seppero  pienamente  ravvisare  l’ importanza  della 
questione  che  stavano  per  decidere  nè  dare  il  debito  peso  alle 
decisioni  inglesi  precedenti».  «Quella  sentenza  professa,  conclude 
il  0 utln  ie,  di  essersi  ispirata  al  principio  secondo  il  quale  la  legge 
del  domicilio  determina  sempre  la  capacità  di  una  parte  ad  "ob¬ 
bligarsi;  princìpio  che  in  Inghilterra  ed  in  America  fu  generai- 
mente  abbandonato  come  impraticabile  ». 

4-Ì2.  —  In  una  materia  per  se  stessa  cosi  intimamente  perso¬ 
nale  vige  dunque  in  Inghilterra  assoluta  la  regola  locus  regit 
aduni  che  è,  come  dice  il  Brochsr,  il  prodotto  della  più  rigorosa 
di  una  troppo  rigorosa  territorialità,  (3)  Ma  il  Brocher  o  non 
pensa  rettamente  o  non  si  esprime  con  esattezza  quando  dice  che 
quella  regola  «  deve  essere  combattuta  dal  diritto  internazionale 
privato  come  nemica  dell’armonia  di’  esso  cerca  ». 

Quella  regola  infatti  deve  essere  combattuta  per  un  motivo 
piu  ìntimo,  perchè  cioè,  come  criterio  di  competenza,  è  errato, 
perchè  sottopone  regole  e  norme  relative  alle  persone  che  hanno 

(1)  L.  c, ,  pag.  300. 

(2)  Husband  and  Wife,  Sappi.,  voi,  ir,  pag,  1538. 

(3)  Bhocubr,  1,  c,,  Della  famiglia,  1. 
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una  causa  immanente,  all 'accidentalità  del  soggiorno  o  dello  stesso 
passaggio  nel  territorio  di  un  paese.  Ma  nessuna  regola  è  por  se 
stessa  nemica  di  quell’armonia  die  si  propone  il  diritto  internazionale 
privato;  quando  una  sola  regola  di  competenza  fosse  adottata  da 
tutti»  l’armonia  sarebbe  soltanto  per  ciò  stabilita;  trattasi  però  di 
trovare  per  tale  armonia  la  base  giuridicamente,  logicamente  e 
moralmente  preferibile  e  da  questo  punto  di  vista  la  regola  pre¬ 
ferita  in  Inghilterra  merita  di  essere  riprovata. 

Essa  non  sì  trova  in  armonia  se  non  con  quella  adottata  dalla 
legge  del  Chili  (1)  e  dalla  giurisprudenza  degli  Stati  Uniti  e  ri¬ 
prodotta  dal  Field  nell’artìcolo  542  del  suo  Codice:  «La  capacità 
o  l'incapacità  civile  di  un  individuo,  rispetto  ad  una  convenzione 
da  conchiudersi  con  persone  fisiche,  è  retta  dalla  legge  de!  luogo 
dove  la  convenzione  è  fatta,  qualunque  siano  la  nazionalità,  il  do¬ 
micilio  ed  il  luogo  di  nascita  della  persona  »;  e  negli  articoli  547, 
•548  e  549  che  applicano  Io  stesso  principio  alla  validità  dei  ma- 
trimonii.  Che  questa  sia  la  dottrina  accolta  e  praticata  nell’Ame¬ 
rica  del  Nord  è  fuori  di  dubbio,  ina  il  Field  non  è  esatto  quando 
la  dichiara  preferibile  come  regola  razionale,  (2)  ed  è  poi  del  tutto 
inesatto  quando  afferma  che  anche  il  diritto  internazionale  eu¬ 
ropeo  tende  ad  ammetterla. 

Un  articolo  pubblicato  nel  1883  dal V American  Lato  Iteview. 
su  certi  impedimenti  posti  dalla  Legislazione  degli  Stati  Uniti  al 
matrimonio,  lascierebbe  credere  piuttosto,  a  chi  lo  consideri  su¬ 
perficialmente,  che  negli  Stati  Uniti  si  tenda  a  riconoscere  la 
regola  prevalente  nel  diritto  europeo.  L’autore  infatti  deduce  dalla 
giurisprudenza  relativa  a  tale  argomento  le  seguenti  regole: 

«  l.°  La  legge  del  domicilio  determina  la  capacità  delie  parti 
a  contrarre  matrimonio; 

«  2.°  Quando  ciascuno  dei  contraenti  abbia  un  domicilio  di¬ 
verso,  la  loro  capacità  è  determinata  dalla  legge  del  luogo  dove  il 

(1)  L’articolo  14  del  Codice  Civile  Cbileno,  —  La  Legge  obbliga  tutti 
gli  abitanti  della  repubblica  compresi  gli  stranieri  —  b  applicato  nel  senso 
che  ogni  atto  giuridico  compiuto  nel  Chili  debba  esservi  giudicato  secondo 
il  diritto  territoriale  tanto  rispetto  ai  suoi  effetti  quanto  rispetto  alle  con¬ 
dizioni  richieste  per  la  sua  validità,  quali  sono  la  capacità  od  incapacità  as¬ 
soluta  o  relativa  delle  persone  ohe  vi  sono  intervenute,  Faurks,  Le  Dr. 
lut.  Priv, ,  Hans  la  Ugislat.  da  Chili,  cap,  I,  Journ.  de  Dr.  Ini.  Prie.,  1887, 
pag.  185-7. 
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matrimonio  è  celebrato  ».  (I)  Sicché  il  predominio  della  legge  ter¬ 
ritoriale  non  si  verificherebbe  se  non  nel  conflitto  fra  due  leggi 
personali  diverse.  Ma  può  osservarsi  che,  anche  ammesse  tali 
due  regole  nel  diritto  internazionale  privato  dalla  giurisprudenza 
americana,  nulla  toglierebbero  alla  territorialità  prevalente  in 
America  in  tutti  I  casi  iu  cui  uno  dei  coniugi  fosse  americano  ed 
imo  straniero,  od  in  cui  essendo  entrambi  stranieri  pure  appar¬ 
tenessero  a  paesi  diversi*  Inoltre  tutto  fa  credere  che  le  regole 
riferite  dalla  Rivista  americana  riassumano  la  pratica  seguita  in 
quel  paese  nei  rapporti  federali  anziché  in  quelli  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato. 

Rispetto  a  questi  ultimi  rapporti  il  Parsons  ed  il  Kent,  riferendo 
la  regola  dello  lluber  sulla  nullità  dei  matrimoni  celebrati  airestero 
in  /rande m  legis  domicili z,  riconoscono  che  è  contraria  ad  essa 
la  pratica  degli  Stati  Uniti  non  meno  di  quella  deir  Inghilterra, 

Secondo  il  diritto  svedese  tutto  il  rispetto  della  personalità  si  ri¬ 
duce  a  riconoscere  la  validità  di  quei  matrimoni  che  furono  contratti 
\  alidamente  da  stranieri  all  estero  secondo  le  leggi  del  loro  paese 
diverse  dalle  leggi  svedesi,  anche  quando  poi  quei  coniugi  ven¬ 
gano  a  stabilirsi  in  Svezia*  Ma  se  quel  matrimonio  fosse  nullo,  per 
esempio,  per  diletto  di  consenso  dei  genitori,  secondo  il  diritto  del 
paese  cui  appartengono  i  coniugi  e  dove  fu  celebrato,  esso  sarà 
tenuto  ciononostante  per  valido  in  Svezia  se  non  v’è  alcuna  causa 
assoluta  di  nullità  secondo  il  diritto  svedese*  Se  poi  una  persona 
straniera  voglia  contrarre  matrimonio  in  Svezia  con  persona  ap¬ 
partenente  sia  alla  sua  stessa  nazionalità,  sia  ad  altra  nazionalità 
straniera,  sia  infine  a  quella  svedese,  è  assolutamente  necessario, 
perchè  il  matrimonio  possa  essere  considerato  come  valido  in  Svezia, 
che  non  sìa  stata  trascurata  alcuna  delle  prescrizioni  contenute  nel 
diritto  svedese,  come  condizioni  del  matrimonio*  Perchè  II  matri¬ 
monio  possa  celebrar  visi  è  necessaria  dunque  la  presentazione  da 
parte  dei  fidanzati  di  certificati  comprovanti  che  non  esiste,  se¬ 
condo  3  a  legge  svedese,  ver  un  impedimento  al  loro  matrimonio. 

Quando  uno  straniero  od  una  stranièra,  che  vogliano  maritarsi 
in  Svezia,  non  possono  fornire  tale  prova,  rordiimnza  reale  del  12 
dicembre  1798  prescrive  che,  se  Timo  o  l’altro  dei  contraenti  ha 
abitato  la  Svezia  durante  due  anni,  lacci  a  pubblicare  il  matrimonio 

(1)  Bulletta  de  la  Soci  et  c  de  législat  compar  éet  1884,  pag*  87. 
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ne]  giornale  ufficiale,  ammettendo  che  ove  nel  termine  di  un  anno  a 
partire  dall’ ultima  pubblicazione,  nessun  impedimento  sia  stato  an¬ 
nunciato  presso  il  pastore  del  domicilio  della  moglie,  si  possa  proce¬ 
dere  alle  pubblicazioni  che  devono  farsi  prima  del  matrimonio.  Oli 
stranieri  non  possono  contrarre  dunque  matrimonio  in  Svezia  in 
opposizione  col  diritto  svedese;  che  se  pure  l’ impedimento,  dipen¬ 
dente  da  questo,  non  esistesse  secondo  la  legge  nazionale  dello 
straniero,  ciò  non  impedirebbe  ai  tribunali  svedesi  di  considerare 
come  nullo  il  matrimonio  di  lui.  Come  in  Inghilterra  è  poi  note¬ 
vole  anche  in  Svezia  che,  mentre  si  vuol  applicare  la  propria 
legge  territoriale  agli  stranieri,  non  si  riconosce  l’ applicazione  della 
legge  territoriale  straniera  ai  propri  cittadini  che  si  maritano  al- 
l’ estero.  Cosi  un  Danese  non  potrebbe  sposare  in  Svezia  la  pro¬ 
pria  nipote  benché  la  sua  legge  permetta  un  tale  connubio,  ed  il 
matrimonio  di  uno  svedese,  cui  tale  unione  è  vietata,  contratto  in 
Danimarca  colla  propria  nipote  conformemente  al  diritto  locale, 
non  sarebbe  riconosciuto  in  Svezia.  (1) 

4Hiì.  —  La  stessa  dottrina  impera  in  Russia  ed  a  più  forte 
ragione  che  in  Svezia,  poiché  la  Russia  è  uno  dei  pochi  paesi  dove 
il  matrimonio  si  è  conservato  in  tutto  e  rispetto  a  tutti,  un  istituto 
esclusivamente  religioso.  Di  fronte  a  questo  concetto  la  distinzione 
fra  V una  e  l'altra  confessione  religiosa  trascende  naturalmente 
quella  fra  l’una  e  l’altra  nazionalità  e  per  le  condizioni  intrinseche 
del  matrimonio  di  un  individuo  si  bada  non  già  alle  leggi  dello 
Stato  ma  alle  norme  della  Chiesa  cui  quello  appartiene.  Ciò  con¬ 
tribuisce  a  rinvigorire  in  questo  argomento  la  territorialità  nor¬ 
male  del  diritto  russo  propriamente  detto.  (2)  Infatti  I'  articolo  1" 
delia  prima  parte  del  volume  x  dello  Svod  stabilisce  che  le  per¬ 
sone  professanti  la  religione  greca  ortodossa  possono  maritarsi  fra 
loro  senza  distinguere  se  entrambe  sienò  suddite  russe  o  se  una  di 
esse  sia  straniera,  e  per  tutte  valgono  le  condizioni  e  restrizioni 
determinate  dal  Codice;  i  cristiani  non  ortodossi  seguono  le  pre¬ 
scrizioni  della  propria  Chiesa  e  così  pure  i  mussulmani  e  gli  ebrei, 
dovendo  tutti  osservare  le  regole  generali  stabilite  dalle  leggi 
dell’ impero  circa  l’età,  il  libero  consenso  degli  sposi,  e  l’autoriz- 


(ì)  J>‘  Olivkcrima,  Là  mariage  dea  étrangers  m  Suède  et  dei  Suhhiix  à 
V  étr anger.  Journal  de  Dr.  Ini,  Frivé ,  1883,  pag.  352-6, 

(2)  V.  voi,  II,  parte  I,  cap.  V,  n.  4. 
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zazione  dei  genitori  ;  gli  altri  non  cristiani  possono  maritarsi  se¬ 
condo  le  proprie  consuetudini  senza  vermi  intervento  nè  deìrautorità 
civile,  nè  di  quella  ecclesiastica  ortodossa;  i  matrimoni  misti  sonò 
permessi  fra  cristiani;  i  cattolici  ed  i  greci  non  possono  sposare 
non  cristiani*  ma  i  protestanti  possono  unirsi  con  ebrei  o  con  mao* 
mettani  e  per  loro  il  divieto  si  limita  ai  pagani.  Tutte  questo  di¬ 
sposizioni  si  applicano  insieme  a  quelle  su  l’età  ed  i  gradi  proi¬ 
biti*  tanto  agli  stranieri  come  ai  sudditi.  (1) 

È  ammessa  bensì  in  una  certa  misura,  nel  riguardi  della  ca¬ 
pacità,  la  legge  personale  dei  coniugi,  ma  per  legge  personale  in 
questa  materia  s  intende  la  legge  confess tonale  non  quella  na* 
zionale  o  del  domicilio.  Che  1  autorità  russa  si  ponga  da  questo 
punto  di  vista  risulta  dalla  risposta  del  governo  russo  ad  una 
nota  austriaca  chiedente  rannuì!  amento-  del  matrimonio  del  principe 
Lsterhazj  suddito  austriaco  colla  signora  Bezobrazoff  suddita  russa 
che  era  stata  divorziata  in  Russia  dal  conte  Aprali®  «  Le  leggi 
austriache,  sta  scritto  in  qifella  risposta,  proibiscono  ai  sudditi 
austrìaci  cattolici  di  sposare  persone  appartenenti  ad  un’  altra  re¬ 
ligione  e  nel  tempo  stesso  divorziate;  ma  quelle  leggi  autorizzano 
le  unioni  colle  persone  il  cui  matrimonio  anteriore  fu  dichiarato 
nullo  dalla  stessa  Chiesa  Romana,  Secondo  le  leggi  russe  non  si 
tiene  conto  di  questa  regola  se  non  quando  i  due  futuri  sposi 
appartengano  alla  Chiesa  Romana  ....  La  Chiesa  Ortodossa  di 
Oriente  non  autorizza  il  matrimonio  di  una  persona  delia  sua  con¬ 
fessione  con  una  persona  praticante  la  religione  cattolica  romana, 
se  non  in  seguito  alla  presentazione  di  documenti  autentici  compro¬ 
vanti  eh  essa  fu  dichiarata  libera  dai  legami  del  matrimonio  dal- 
1  autorità  ecclesiastica  romana  ....  Como  il  governo  austriaco  non 
permetterebbe  senza  dubbio  che  nelPimpero  d’Austria  un  vescovo 
greco  fosse  incaricato  ufficialmente  di  controllare,  secondo  le  regole 
della  Chiesa  Greca  gli  atti  delle  autorità  ecclesiastiche  latine,  cosi 
nell  impero  di  Russia  è  inammissibile  che  il  vescovo  latino  sia 
incaricato  di  interrogare  una  persona  praticante  la  Chiesa  Greca 
e  di  controllare,  secondo  le  regole  della  Chiesa  Romana,  gli  atti 
delle  autorità  ecclesiastiche  ortodosse  »,  (2)  Perciò  il  governo  russo 

(1)  Leiir,  EU  mento  de  drott  chil  russe,  pag,  11-36, 

(2)  Martkns,  Traile  de  droit  internatio  nal ì  tracimi  par  Lm ,  voi.  Il, 
Paris,  Chevaìier  Marescq,  1S8G,  pag.  434-5, 
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nel  giornale  ufficiale,  ammettendo  che  ove  nel  termine  di  un  anno  a 
partire  dall' ultima  pubblicazione,  nessun  impedimento  sia  stato  an¬ 
nunciato  presso  il  pastore  del  domicilio  della  moglie,  si  possa  proce¬ 
dere  alle  pubblicazioni  che  devono  farsi  prima  del  matrimonio.  Gli 
stranieri  non  possono  contrarre  dunque  matrimonio  in  Svezia  in 
opposizione  col  diritto  svedese;  che  se  pure  l’ impedimento,  dipen¬ 
dente  da  questo,  non  esistesse  secondo  la  legge  nazionale  dello 
straniero,  ciò  non  impedirebbe  ai  tribunali  svedesi  di  considerare 
come  nullo  il  matrimonio  di  lui.  Come  in  Inghilterra  è  poi  note¬ 
vole  anche  in  Svezia  che,  mentre  si  vuol  applicare  la  propria 
legge  territoriale  agli  stranieri,  non  si  riconosce  lappi  inazione  della 
legge  territoriale  straniera  ai  propri  cittadini  che  si  maritano  al- 
l’ estero.  Cosi  un  Danese  non  potrebbe  sposare  in  Svezia  la  pro¬ 
pria  nipote  benché  la  sua  legge  permetta  un  tale  connubio,  ed  il 
matrimonio  di  uno  svedese,  cui  tale  unione  è  vietata,  contratto  in 
Danimarca  colta  propria  nipote  conformemente  al  diritto  locale, 
non  sarebbe  riconosciuto  in  Svezia.  (1) 

4!ìfì,  —  La  stessa  dottrina  impera  in  Russia  ed  a  più  forte 
ragione  che  in  Svezia,  poiché  la  Russia  è  uno  dei  pochi  paesi  dove 
il  matrimonio  si  è  conservato  in  tutto  e  rispetto  a  tutti,  un  istituto 
esclusivamente  religioso.  Di  fronte  a  questo  concetto  la  distinzione 
fra  runa  e  l’altra  confessione  religiosa  trascende  naturalmente 
quella  fra  l’ima  e  l’altra  nazionalità  e  per  le  condizioni  intrinseche 
del  matrimonio  di  un  individuo  si  bada  non  già  alle  leggi  dello 
Stato  ma  alle  norme  della  Chiesa  cui  quello  appartiene.  Ciò  con¬ 
tribuisce  a  rinvigorire  in  questo  argomento  la  territorialità  nor¬ 
male  del  diritto  russo  propriamente  detto.  (2)  Infatti  1'  articolo  1° 
della  prima  parte  del  volume  x  dello  Svod  stabilisce  che  le  per¬ 
sone  professanti  la  religione  greca  ortodossa  possono  maritarsi  fra 
loro  senza  distinguere  se  entrambe  sieno  suddite  russe  o  se  una  di 
esse  sia  straniera,  e  per  tutte  valgono  le  condizioni  e  restrizioni 
determinate  dal  Codice;  i  cristiani  non  ortodossi  seguono  le  pre- 
scriz.ioni  della  propria  Chiesa  e  così  pure  i  mussulmani  c  gli  ebrei , 
dovendo  tutti  osservare  le  regole  generali  stabilite  dalie  leggi 
dell’ impero  circa  l’età,  il  libero  consenso  degli  sposi,  e  l’autoriz- 


(1)  D’  Omveorona.  Le  mariage  dee  Ur  anger*  m  Suède  et  dee  Suèdoie  à 
V ét  ranger.  Journal  de  Dr.  hit.  Privò,  1883,  pag.  852-6. 

(2)  V.  voi.  II,  parte  I,  cap.  Y,  w,  4. 
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zazione  dei  genitori  ;  gli  altri  non  cristiani  possono  maritarsi  se¬ 
condo  le  proprie  consuetudini  senza  verun  intervento  nè  dell’autorità 
civile,  nè  di  quella  ecclesiastica  ortodossa;  f  matrimoni  misti  sono 
permessi  fra  cristiani;  i  cattolici  ed  i  greci  non  possono  sposare 
non  cristiani,  ma  i  protestanti  possono  unirsi  con  ebrei  o  con  mao¬ 
mettani  e  per  loro  il  divieto  si  limita  ai  pagani.  Tutte  queste  di¬ 
sposizioni  si  applicano  insieme  a  quelle  su  l’età  ed  i  gradi  proi¬ 
biti,  tanto  agli  stranieri  come  ai  sudditi.  (1) 

È  ammessa  bensì  in  una  certa  misura,  nei  riguardi  della  ca¬ 
pacità,  la  legge  pei  sonale  dei  coniugi,  ma  per  legge  personale  in 
questa  materia  s  intende  la  legge  confessionale  non  quella  na¬ 
zionale  o  del  domicilio.  Che  1  autorità  russa  si  ponga  da  questo 
punto  dì  vista  risulta  dalla  risposta  del  governo  russo  ad  una 
nota  austriaca  chiedente  1  annullamento  del  matrimonio  del  principe 
Ksterlmy  suddito  austriaco  colla  signora  Bezobrazoff  suddita  russa 
che  eia  stata  divorziata  in  Russia  dal  conte  Apraxine.  «  Le  leggi 
austriache,  sta  scritto  in  quella  risposta,  proibiscono  ai  sudditi 
austriaci  cattolici  dì  sposare  persone  appartenenti  ad  un’  altra  re¬ 
ligione  e  nel  tempo  stesso  divorziate;  ma  quelle  leggi  autorizzano 
le  unioni  colle  persone  il  cui  matrimonio  anteriore  fu  dichiarato 
nullo  dalla  stessa  Chiesa  Romana.  Secondo  le  leggi  russe  non  si 
tiene  conto  di  questa  regola  se  non  quando  i  due  futuri  sposi 
appartengano  alla  Chiesa  Romana  ....  La  Chiesa  Ortodossa  di 
Oriente  non  autorizza  il  matrimonio  di  una  persona  della  sua  con¬ 
fessione  con  una  persona  praticante  la  religione  cattolica  romana, 
so  non  in  seguito  alla  presentazione  di  documenti  autentici  compro¬ 
vanti  eh  essa  fu  dichiarata  libera  dai  legami  del  matrimonio  dal¬ 
l’autorità  ecclesiastica  romana  ....  Come  il  governo  austriaco  non 
permetterebbe  senza  dubbio  che  nell’ impero  d’Austria  un  vescovo 
gì  eco  fosse  incai’icato  ufficialmente  di  controllare,  secondo  le  regole 
della  Chiesa  Greca  gli  atti  delle  autorità  ecclesiastiche  latine,  cosi 
nell  impero  di  Russia  è  inammissìbile  che  il  vescovo  latino  sia 
incaricato  dì  interrogare  una  persona  praticante  la  Chiesa  Greca 
e  di  controllare,  secondo  le  regole  della  Chiesa  Romana,  gli  atti 
delle  autorità  ecclesiastiche  ortodosse  »,  (2)  Perciò  il  governo  russo 


(1)  Lehr,  ÉUments  de  droit  clini  rum.  pagi  11-36. 

(2)  ÌIartexs,  Traiti  de  droit  internatioiuil,  tradii ìt  par  Liso,  voi.  II, 
Paris,  Clic  valici'  Marescq,  1886,  pag.  434-5. 
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rifiutò  di  prendere  qualsiasi  misura  tendente  all'  annullamento  di 
quel  matrimonio, 

Ora  nella  scarsità  di  fonti  accessibili  di  diritto  russo  su  tale  ar¬ 
gomento,  la  nota  pubblicata  dal  Martens  è  notevole  non  tanto  per 
ciò  che  nega  nel  caso  speciale  in  omaggio  alla  sovranità,  quanto 
per  quello  che  concede  nella  tesi  generale. 

Al  principio  generale  di  territorialità  del  diritto  russo  si  ag¬ 
giunge  la  costituzione  esclusivamente  religiosa  del  matrimonio  in 
quel  paese  e  ne  consegue  che  le  prescrizioni  della  religione  di  uno 
straniero  rispetto  alla  sua  capacità  vengono  osservate  nel  suo 
matrimonio  in  Russia,  ma  che  le  prescrizioni  dì  una  legge  stra¬ 
niera  diverse  dalle  norme  della  Chiesa  cui  quello  straniero  ap¬ 
partiene  e  che  sono  riconosciute  in  Russia,  non  potrebbero  sortirvi 
alcun  effetto.  Sicché  un  divorziato  francese  cattolico  non  potrebbe 
sposare  in  Russia  una  cattolica,  e  due  cugini  italiani  non  potreb¬ 
bero  maritarvisi  senza  dispensa  ecclesiastica, 

434.  —  Di  fronte  a  tanta  diversità  di  leggi  particolari  ed  a  tanta 
diversità  fra  i  criteri  eli  diritto  internazionale  privato  adottati  dalle 
line  e  dalle  altre,  le  ragioni  che  abbiamo  esposte  altrove  (1)  ci  man¬ 
tengono  nella  persuasione  che  il  principio  di  nazionalità  sia  preferi¬ 
bile  al  principio  territoriale;  ma  di  fronte  a  tanto  frequente  occa¬ 
sione  di  conflitti,  preferiremmo  anche  quest’  ultime  purché  una  tale 
occasione  fosse  rimossa;  poiché  importa  sopra  tutto  che  gli  Stati 
i  quali  furono  capaci  di  accordarsi  perchè  una  lettera  possa  viag¬ 
giare  il  mondo  con  economia  e  con  sicurezza,  e  porcile  un  brevetto 
acquistato  in  un  paese  sia  tutelato  negli  altri,  si  accordino  alfine 
perchè  la  moglie  di  un  individuo  in  un  paese  sia  la  moglie  di  lui 
anche  in  ogni  altro. 

A  raggiungere  tale  scopo  la  Svizzera,  che  vedemmo  già  oscillare 
nel  regolamento  della  capacità  personale  fra  la  personalità  e  la 
territorialità,  (2)  pur  di  togliere  1’  anomalia  di  tali  condizioni  compì 
un  atto  che,  nelle,  condizioni  attuali  del  diritto  internazionale  po¬ 
trebbe  apparire  di  abnegazione  legislativa;  sancì  cioè  e  la  perso¬ 
nalità  e  la  territorialità  entrambe  a  profitto  dei  diritti  stranieri  e 
collo  scopo  della  stabilità  e  della  sicurezza  dei  rapporti  matri¬ 
moniali,  Mentre  per  1  matrimoni  di  stranieri  in  Svizzera  sì  ridde- 
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tl^fl)  i  ni  certificato  cilene  garantisca  il  riconosci  mento  nel  paese  cui 
gli  stranieri  appartengono;  l’articolo  54  della  Costituzione  federale 
e  r  articolo  25  della  lègge  del  1874  sullo  stato  civile  eri  il  matri¬ 
monio,  dichiarano  che  un  matrimonio  contratto  all1 2 3  estero  conforme* 
mente  alla  le co  loci  dev’essere  reputato  valido  nel  paese  d*  origine 
dei  coni  agi,  Giova  notare  però  che  il  riconoscimento  delia  legge 
personale  dello  straniero  in  Svizzera  agisce  piuttosto  in  senso  ne¬ 
gativo  che  positivo*  Le  autorità  svizzere  non  possono  partecipare 
in  veruna  circostanza  alla  conclusione  del  matrimonio  che  importi 
contravvenzione  ad  un  divieto  contenuto  nella  legge  elvetica ,  tanto 
più  che  questa,  per  i  suoi  impedimenti  matrimoniali  non  conosce 
dispense*  La  non  esistenza  nel  diritto  di  un  altro  Stato  di  un  im¬ 
pedimento  matrimoniale  contemplato  dalla  legge  svizzera,  come  per 
esempio  nel  diritto  tedesco  quello  al  matrimonio  fra  zio  e  nipote 
e  fra  nipote  e  zia,  deve  essere  del  tutto  trascurata  come  senza 
pratica  importanza,  dagli  ufficiali  svìzzeri*  La  stessa  osservazione 
vale  altresì  per  le  estensioni  di  capacità  personale  relative  al  ma- 
tt  imo n io  che,  operate  col  mezzo  di  dispense  estere,  infrangessero 
divieti  esistenti  in  Svizzera  per  gli  indigeni.  (2)  Ma  nemmeno  in 
questi  limiti  è  imitato  dovunque  V  esempio  del  diritto  svizzero  ;  e 
nel  campo  del  diritto  internazionale  continuano  a  crescere  fra  i 
paesi  dell  uno  e  dell  altro  gruppo  i  conflitti  colla  maggior  fre¬ 
quenza  dei  matrimoni,  e  rispetto  ad  una  stessa  unione  si  trovano 
spesso  di  fronte  una  celebrazione  regolare  d’uri  paese  ed  un  giu¬ 
dicato  d1  annullamento  di  un  altro,  senza  che  nè  la  prima  nè  il 
secondo  possano  irradiare  i  pròpri  effetti  oltre  i  confini  del  terni- 
torio  dove  rispettivamente  ebbero  origine. 

135,  Fta  1  huropa  continentale  e  specialmente  occidentale 
da  una  parte  e  1  Inghilterra  e  1’ America  del  Nord  dall’altra,  di 
tali  confitti  si  hanno  esempi  sempre  piu  numerosi.  Il  5  agosto  1880 
il  Tribunale  della  Senna (3)  annullò  il  matrimonio  contratto  in 
Inghilterra  dal  francese  Dessaint  con  una  straniera,  perchè  il  Des- 
saint,  al  momento  del  matrimonio  aveva  dicìotto  anni  e  non  aveva 
sollecitato  ii  consenso  dei  genitori  a  termini  della  legge  francese; 
eguale  sentenza  pronunciò  il  13  luglio  1880  il  Tribunale  di  Rouen 

(1)  V.  avi.  31  e  07  della  legge  federale  del  1874.  —  Gaeìmh,  Internai, 
Eh  e  seh  li  e<is  ungffifch  p.  I,  XVII, 

(2)  Gaunier,  ].  c*i  pag.  & 

(3)  Journal  de  Dr.  Ini.  Prive,  ISSO,  pag.  478-0,  Dessaint  e.  Beigrave. 
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nella  causa,  Viard  contro  la  veilova  Ochsenhein,  (1)  Il  24  feb¬ 
braio  1882  la  corte  di  appello  di  Parigi  nella  causa  della  vedova 
d’ Imécourt  contro  Paolo  Mussurus  Bey,  accolse  la  domanda  di 
nullità  presentata  dalla  vedova  contro  il  matrimonio  della  propria 
figlia  die  all’età  dì  16  anni  erasi  unita  in  Inghilterra  col  Mus- 
surus  senza  il  consenso  materno;  (2)  e  il  20  aprile  1887  il  tri¬ 
bunale  civile  della  Senna,  accogliendo  la  domanda  della  madre  di 
un  tale  Monvaux,  dichiarò  nullo  il  matrimonio  da  lui  contratto  in 
Inghilterra  all’età  di  22  anni  senza  il  consenso  di  lei.  (3) 

E  come  la  magistratura  francese  si  riconosce  competente  ad 
applicare  la  legge  che  è  incaricata  di  far  osservare,  ai  matrimoni 
contratti  da  francesi  all’estero,  cosi  riconosce,  in  omaggio  allo 
stesso  principio,  l' incompetenza  propria  e  quella  della  propria  legge 
circa  le  eccezioni  che  si  sollevassero  in  base  a  legge  straniera 
contro  il  matrimonio  di  stranieri  anche  contratto  in  Francia.  Così 
giudicò  il  Tribunale  civile  della  Senna  il  27  dicembre  1881,  (!) 
decidendo  che  i  tribunali  francesi  non  sono  tenuti  (5)  a  cono¬ 
scere  dei  litigi  impegnati  fra  stranieri,  e  sono  particolarmente 
autorizzati  a  declinarne  Tesarne  quando  tali  litigi  implichino  que¬ 
stioni  di  stato  come  nel  caso  di  domanda  di  nullità  di  matrimo¬ 
nio;  e  che  l’articolo  2  del  Trattato  del  7  gennaio  1872  fra  la 
Francia  e  la  Spagna  non  deroga  a  questa  regola.  Tratta  vasi  del  ma¬ 
trimonio  che  Tll  ottobre  ISSO  T  ufficiale  dello  stato  civile  dell’ 8" 
circondario  di  Parigi  aveva  celebrato  fra  Maria  de  las  Mercedes 
Mattinò!  de  Campos  e  Francesco  Serrano  y  Dominguez,  conte  di 
Sant’Antonio,  figlio  del  maresciallo  Serrano  duca  della  Torre.  La 
moglie  presentò  domanda  di  nullità  di  matrimonio  contro  il  ma¬ 
rito,  allegando  l’impotenza  e  l’assenza  di  sesso  di  quest’ultimo, 
e  richiese  la  nomina  di  una  commissione  medica  incaricata  di  vi¬ 
sitarlo.  àia  invano  essa  sostenne  la  competenza  dei  tribunali  fran¬ 
cesi  dimostrando  di  avere  il  proprio  domicilio  in  Francia  e  di 
avervi  celebrato  il  matrimonio  secondo  le  leggi  francesi. 


(1)  Journal  de  Dr.  bit.  Privi,  1881,  pag.  256-7, 

(2)  Journal  de  Dr.  Int.  Prive,  1882,  pag.  308-311. 

(3)  (Journal  de  Dr.  bit.  Pr.,  1887,  pag,  476,  7,  Trìti,  della  Senna,  26 
aprile  1887,  Monvaux  e.  lìotschild). 

(4)  Martinea  de  Campos  c.  Serrano,  Journal  de  Dr.  Int-,  Privi,  1882, 
pag.  308-11. 

(5)  V,  voi.  Il,  p.  I,  o.  V,  n.  3. 
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Supponiamo  invece  che  si  fosse  trattato  di  due  coniugi  francesi 
in  Inghilterra  o  negli  Stati  Uniti;  le  autorità  di  quei  paesi  non 
solo  avrebbero  ritenuto  la  propria  competenza  (il  che  può  in  ogni 
modo  sostenersi  ammissibile),  ma  avrebbero  applicato  al  caso  con¬ 
creto  le  disposizioni  della  propria  legge  per  quanto  diverse  da  quella 
francese.  Senza  moltiplicare  esempi,  basta  dire  che  le  soluzioni 
fi  ancesi  testé  citate  corrisponder  ebbero  al  diritto  vigente  nella 
maggior  parte  dei  paesi  d’ Europa,  per  misurare  l’ importanza  e 
la  frequenza  dei  conflitti  che  sorgono  fra  il  diritto  della  maggior 
pai  te  dei  paesi  europei  continentali  e  quello  dei  territori  anglo¬ 
sassoni  ,  russi ,  e  svedesi ,  dal  principio  rispettivamente  diverso  di 
personalità  e  di  territorialità  applicato  a  giudicare  nel  campo  del 
diritto  internazionale  privato  la  validità  intrinseca  dei  matrimonii 
e  specialmente  la  capacità  a  contrarli. 

la  stessa  armonia  che  si  manifesta  fra  i  primi  nei 
(  i  iteri  generali  e  nell  apprezzamento  di  quelle  caratteristiche  che 
trovano  applicazione  nella  categoria  dei  casi  più  comuni,  è  ben 
lungi  dal  mantenersi  anche  fra  quelli  continua  e  costante;  capa¬ 
cita  ed  incapacità  speciali,  divieti  ritenuti  interessanti  la  morale, 
pratiche  formali  considerate  come  connesse  colla  capacità,  soste¬ 
nuti  tutti  e  proclamati  come  interessanti  l'ordine  pubblico,  restrin¬ 
gono  d  ugola  mente  il  campo  d’ applicazione  della  legge  personale, 
temperandola  troppo  spesso  di  territorialità.  Sicché  si  può  dire  che 
la  diilerenza  fra  i  due  gruppi  nei  quali  vanno  distinte  le  legisla¬ 
zioni,  tenda  a  ridursi  a  ciò:  che  quelle  contraddistinte  per  T omaggio 
reso  alla  personalità,  differiscano  dalle  altre,  perchè  vi  prestano  un 
rispetto  piuttosto  negativo  che  positivo,  nel  senso  che  la  persona 
incapace  secondo  la  propria  legge  resti  tale  anche  in  altro  paese 
secondo  la  legge  del  quale  sarebbe  capace,  ma  che  la  persona  ca¬ 
pace  secondo  la  propria  legge,  raramente  possa  contrarre  matri¬ 
monio  in  un  territorio  secondo  le  leggi  del  quale  sarebbe  incapace. 

Ma  anche  questa  è  distinzione  di  indirizzo  e  non  di  sistema 
assoluto;  e  per  formarsene  un  concetto  abbastanza  esatto  è  ne¬ 
cessario  esaminare  piu  da  vicino  queste  invasioni  dì  territorialità 
cho  s  insinuano  anche  nel  campo  della  personalità  in  maggiori 
proporzioni  nel  regolamento  internazionale  del  matrimonio  che  in 
quello  di  altri  istituti.  Poiché  non  bisogna  dimenticare  che  que¬ 
sto  maggior  campo  di  influenza  lasciato  alla  territorialità,  è  la 
caratteristica  distintiva  della  dottrina  di  diritto  internazionale  pri- 
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vate  accolta  dalle  varie  legislazioni  rispetto  al  matrimonio.  (1)  Ne 
deriva  una  con  tradizione  singolare:  i  legislatori  sono  disposti  a 
ritenere  dovunque  obbligatorie  per  i  nazionali  le  massime  d  ogni 
ordine  e  d’ ogni  estensione  da  essi  stabilite  ;  per  converso  gli 
stessi  legislatori,  quando  pure  ammettono  in  genere  il  principio 
che  vuole  concesso  agli  stranieri  nel  territorio  l'uso  del  loro  di¬ 
ritto,  vi  arrecano  poi  tali  e  tante  eccezioni  da  ridursi  a  praticare 
per  gli  stranieri  nel  territorio  una  regola  del  tutto  diversa  da  quella 
sancita  per  i  cittadini  all’estero,  e  da  pretendere  che  un  matrimonio 
non  possa  essere  celebrato  validamente  anche  fra  stranieri  se  non 
in  quanto  risponda  alle  esigenze,  non  solo  di  forma,  ma  anche  di 
sostanza,  imposte  dalle  leggi  locali. 

Una  tale  diversità  di  trattamento  pare  giustificarsi  con  un  ra¬ 
gionamento  che  non  può  tacciarsi  di  essere  poco  specioso:  le  re¬ 
gole  particolari  imposte  al  matrimonio  sono  limitazioni  della  liberta; 
per  limitare  la  libertà  degli  individui  fa  d’uopo  d’un  alto  motivo 
d’ordine  e  di  morale;  perciò  le  limitazioni  imposte  dalle  leggi  *d 
un  cittadino  devono  accompagnarlo  dovunque  come  ogni  altro  ele¬ 
mento  della  sua  personalità;  ma  nel  tempo  stesso  devono  imporsi 
ad  ogni  altro  individuo  sul  territorio  di  cui  regge  i  destini  la  so¬ 
vranità  onde  quella  legge  emana,  e  per  converso,  essendo  la  libertà 
degli  individui  coordinati  nella  società  il  più  alto  scopo  dello  Stato, 
questo  non  può  prestarsi  nel  proprio  territorio  a  far  valere,  nem¬ 
meno  in  confronto  di  stranieri,  limitazioni  alia  libertà  che  non  cor¬ 
rispondano  ai  suoi  concetti  del  diritto  pubblico,  dell'ordine  e  della 
morale. 

467.  —  Uno  di  "questi  concetti  d’ordine  eccezionale  è  quello 
secondo  il  quale  negli  Stati  monarchici  si  ritiene  necessario  il  con¬ 
senso  del  sovrano  al  matrimonio  dei  membri  della  famiglia  reale  ; 
principio  sancito  anche  dall' articolo  69  del  Codice  civile  italiano,  il 
quale  dispone  che  «  per  la  validità  dei  matrimoni  dei  principi  e 
delle  principesse  reali  è  richiesto  l’assenso  del  re  ». 

Anche  in  Inghilterra  (2)  secondo  una  legge  (3)  dui  1772  nessun 
discendente  del  re  Giorgio  U,  ad  eccezione  dei  figli  di  principesse 
sposate  all’estero,  è  atto  a  contrarre  matrimonio  senza  il  consenso 

(1)  Biacchi,  Saggio  di  studi!  sul  diritto  interna»,  privata,  Architi#  fi*" 
ridico,  voi.  X,  1872,  pag.  427-497  e  Bui,  mesi, seti,  1.  e. 

(2)  LawjEbsce,  voi.  Ili,  pag.  392-2. 

(3)  12,  Giorgio  III,  c.  11. 
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preventivo  del  sovrano  reso  sotto  il  gran  sigillo  e  proclamato  in 
consiglio;  ogni  matrimonio  celebrato  senza  un  tale  consenso  è  nullo 
ed  ogni  persona  che  vi  abbia  preso  parte  od  assistito  sarà  pas¬ 
sibile  delle  pene  stabilite  negli  statuti  De  praemunìre.  Nel  1844 
essendo  stata  reclamata  la  paria  di  Sussex  da  un  figlio  nato  dal 
matrimonio  celebrato  a  Roma  fra  il  duca  di  Sussex  e  lady  Augusta 
Murray  senza  il  consenso  del  re,  i  giudici  decisero  d’accordo  che 
1  «  atto  del  matrimonio  reale  »  è  in  vigore  non  meno  a! Testerò  che 
in  Inghilterra  e  che  quel  matrimonio  il  quale  pur  fra  due  altri 
inglesi  sarebbe  stato  valido,  doveva  ritenersi  nullo  se  uno  dei  due 
contraenti  apparteneva  alla  categoria  di  persone  contemplata  da 
quell  atto  ed  erasì  sposato  senza  il  permesso  del  re.  (1) 

Decisioni  analoghe  furono  pronunciate  anche  in  Francia  tanto 
sotto  i  due  Napoleoni  quanto  sotto  i  Borboni;  il  matrimonio  con¬ 
tratto  in  Inghilterra  dal  duca  di  Berry,  durante  il  suo  esigdio,  con 
una  inglese,  non  impedì  in  Francia  il  secondo  matrimonio  di  lui 
celebrato  nel  1816  con  una  principessa  delle  Due  Sicilie;  ed  il  ma- 
tri  moni  o  di  Girolamo  Bonaparte  avvenuto  nel  1803  agli  Stati  Uniti 
colla  signora  Batterseli  fu  annullato  sotto  l’Impero,  ed  il  principe 
sposò  poi  una  principessa  del  Wùrtemberg  quantunque  il  suo  primo 
matrimonio  fosse  seguito  mentre  il  fratello  di  lui  non  era  ancora 
primo  console. 

In  Ispagna,  oltre  all' autorizzazione  paterna  richiesta  normal¬ 
mente  per  tutti  nelle  condizioni  suaccennate ,  devono  far  prece¬ 
dere  il  proprio  matrimonio  dall’ autorizzazione  del  re  non  solo  gli 
infanti  di  Spagna  e  gli  altri  membri  della  famiglia  reale,  ma  an¬ 
che  i  grandi  di  Spagna  e  tutti  gli  eredi  presuntivi  della  loro  gran¬ 
dezza  fino  ai  gradi  più  remoti  ed  i  nobili  titolati  e  gli  eredi 
presuntivi  del  loro  titolo.  (2) 

Dall’ esame  dell’indole  di  tali  incapacità,  della  giurisprudenza 
e  delle  analogie  che  presentano,  si  può  concludere  che  quanto  più 
tenace  è  ogni  singola  legislazione  che  le  stabilisce  nel  volerle  ri¬ 
spettate  anche  all’ estero,  tanto  più  tenaci  sono  rispettivamente  le 
altre  legislazioni  e  le  altre  magistrature  nel  non  riconoscerle;  non 


(1)  Lìwbencu,  1.  o.,  pag.  393, 

(2)  Un  decreto  del  1873  che  aboliva  i  titoli  di  nobiltà  ne  aveva  liberati 
così  gli  antichi  possessori  dal  l’obbligo  di  far  auto  rizzare  il  proprio  matrimonio; 
tua  fu  abrogato  il  ‘25  giugno  1874  ed  un'Ordinanza  reale  del  Iti  maggio  1875 
rimise  in  vigore  1  anteriore  legislazione.  Liìiik,  Dr.  Civ,  Espai/iìol,  pag.  G5-6. 


i  — 


ti 


CArfeiXAXi ,  Dirìitp  ìnier*  priiK 


42 


Capitolo  qnlntó  —  Indirizzo  attualo  della  Itgìsl  alt  Ione  wso* 


solo  un  inglese  colpito  da  quella  incapacità  speciale  potè  maritarsi 
a  Roma,  ed  un  principe  francese  agli  Stati  Uniti  dove  non  esiste 
colla  monarchia  e  colla  nobiltà  nemméno  il  substrati®  necessario 
alFappIicazione  di  un  tale  divieto,  ma  uno  di  quelli  incapaci  napo¬ 
letano  poteva  sposare  in  Inghilterra  validamente  una  inglese,  ed 
avrebbe  potuto  in  Francia  unirsi  validamente  con  ima  francese 
senza  ver  un  consenso  del  suo  sovrano. 

Ed  a  chi  facesse  notare  la  contraddizione  fra  il  rispetto  nor* 
mal  mente  professato  alla  personalità  ed  il  suo  misconoscimento  in 
questo  caso  speciale,  i  magistrati  francesi  potrebbero  rispondere 
col  Weiss  (1)  che  anche  il  bisogno  dell1 2  autorizzazione  non  solo 
dei  genitori  ma  altresì  del  capo  dello  Stato  si  deve  ammettere  come 
parte  dello  Statuto  personale;  ma  però  soltanto  quando  sia  co¬ 
mune  a  tutti  ì  cittadini  appartenenti  ad  un  determinato  paese. 
Così  il  Tribunale  civile  di  Rordeaux  riconobbe  (2)  la  nullità  del 
matrimonio  celebrato  in  Spagna  nel  1865  con  una  donna  bavarese 
trovantesì  sotto  l'Impero  di  quella  disposizione  che  fino  alla  legge 
tedesca  del  1875  impose  ai  bavaresi  marìtantisi  all1  estero  la  con¬ 
dizione  del  consenso  sovrano. 

Ma  quando  trattasi. di  disposizioni  eccezionali  contemplanti 
determinate  categorie  di  cittadini,  quel  carattere  intimo  di  perso¬ 
nalità  che  ne  dovrebbe  imporre  il  rispetto  vien  meno  tanto  piti 
in  un  paese  dove  sia  principio  di  ordine  pubblico  ^eguaglianza  di 
tutti  i  cittadini  dinanzi  alla  legge. 

Infatti  qual  è  il  motivo  principale  del  rispetto  che  vuoisi  ga¬ 
rantito  dovunque  alle  leggi  d'ordine  personale?  Certamente  questo 
sopratutto,  che  si  suppone  il  regolamento  della  capacità  giuri¬ 
dica  sancito  in  un  determinato  paese,  corrispondere  all’ indole, 
allo  sviluppo  ed  alla  maturità  stessa  della  capacità  effettiva  delle 
persone  appartenenti  a  quel  medesimo  territorio;  che  fra  il  rego¬ 
lamento  giuridico  e  1  indole  fìsica  e  morale  degli  individui  di  un 
paese  si  suppone  esistere  necessaria  e  quasi  organica  corrispon¬ 
denza*  Ora  come  sarebbe  logico  ammettere,  partendo  da  tali  prin¬ 
cipi],  che  in  uno  stesso  paese  disposizioni  diverse  dalle  normali 
sancite  per  una  determinata  categoria  di  persone  designate  con 
certi  nomi  e  discendenti  da  certi  ceppi  speciali,  possano  pretcn- 


(1)  L,  e.,  pag.  6334. 

(2)  18  gennaio  1882,  Journal  de  l)r .  Int  Privé,  1882,  pag,  539, 
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dere  alle  stesse  caratteristiche  ed  allo  stesso  rispetto  dovuto  a 
quelle,  e  die  due  regolamenti  diversi  della  capacità  siano  consi¬ 
derati  come  collegati  del  pari  organicamente  coll’  indole  delle  per¬ 
sone  sotto  lo  stesso  cielo  e  fra  la  stessa  gente?  Ciò  giustifica 
anche  negli  Stati  che  riconoscono  la  personalità  della  capacità 
personale,  l’apparento  contraddici one  fra  il  rispetto  delle  dispo¬ 
sizioni  straniere  normali  e  comuni  che  la  riguardano  ed  il  misco¬ 
noscimento  dello  disposizioni  eccezionali  e  speciali  a  determinate 
categorie  di  pèrsone  ;  misconoscimento  di  cui  citammo  un  esempio 
nel  caso  del  matrimonio  del  principe  De  Wittgesteìn ,  nullo  secondo 
la  legge  nazionale  prussiana  e  valido  secondo  il  diritto  della  Sviz¬ 
zera  dove  fu  celebrato.  (1) 

43$.  —  Un  motivo  di  rispetto  all’ ordine  pubblico  non  solo 
di  uno  Stato  ma  di  tutta  la  parte  migliore  della  società  civile  che 
riposa  sul  fondamento  della  monogamia,  autorizza  ogni  legislazione 
ad  essere  rigorosamente  territoriale  circa  la  poligamia.  È  questo  un 
istituto  che  troppo  si  oppone  all’ambiente  giuridico  e  morale  dei 
paesi  cristiani,  per  potervi  essere  ammesso  a  favore  degli  stessi  stra¬ 
nieri  cui  la  legge  nazionale  non  lo  vieti;  la  legge  ne  fa  un  reato, 
la  religione  lo  condanna  come  un  peccato,  la  morale  general¬ 
mente  rispettata  ne  fa  una  colpa,  la  storia  lo  dimostra  una  piaga. 
Il  maomettano  che  ha  sposata  una  donna  in  Italia  non  potrebbe 
unirvisi  con  una  seconda  moglie  ;  se  la  prendesse  con  qualsiasi 
cerimonia  indipendente  dall’autorità  civile  e  secondo  i  riti  della 
sua  religione  anche  nel  suo  paese,  quel  matrimonio  non  potrebbe 
essere  riconosciuto  nè  gli  effetti  fattine  valere  in  Italia. 

Tale  principio  si  suol  temperare  con  una  restrizione  ed  una 
estensione  che  sarebbe  desiderabile  di  evitare,  e  delle  quali  se 
T  una  è  giustificata  da  un  concetto  di  buona  politica  e  di  libertà, 
l’altra  è  sotto  ogni  rispetto  condannabile.  La  prima  è  la  tolle¬ 
ranza  della  poligamia  in  certi  paesi  non  cristiani  soggetti  a  Stati 
europei  anche  nell’immediata  vicinanza  d’Europa  o  nell’Europa 
stessa:  cosi  la  poligamia  è  tollerata  per  i  mussulmani  nell' Algeria 
che  pur  fa  parte  della  Francia  non  a  semplice  titolo  di  colonia; 
sussiste  per  essi  ad  Àssab  ed  a  Massa  uà  ;  e  nella  stessa  Bosnia  ed 
Erzegovina,  e  nella  Bulgaria  essa  continua  a  formar  parte  dello 
statuto  personale  dei  Maomettani  secondo  la  dottrina  della  perso¬ 


ti)  V.  n.  §P8. 
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imìità  del  diritto  prevalente  in  quei  paesi  nei  rapporti  di  diritto 
privato* 

La  seconda  consiste  in  ciò:  die  alcuni  paesi  (F Europa  non 
solo  si  rifiutano  a  permettere  die  si  traduca  in  atto  nel  territorio 
la  facoltà  potenziale  di  uno  straniero  dì  diventare  polìgamo,  non  solo 
si  nega  il  riconoscimento  nel  territorio  ai  due  0  più  matrimoni  da 
lui  conclusi  nel  suo  paese,  ma  si  ritiene  che  qualunque  matrimonio 
celebrato  sotto  V  impero  di  una  legislazione  che  permetta  la  poli¬ 
gamìa,  differisca  cosi  intimamente  dal  matrimonio  monogamo  anche 
rispetto  alla  donna  sposata  soia  o  prima,  da  non  autorizzare  i  ma¬ 
gistrati  del  paese  dove  quei  coniugi  si  trovano,  nè  a  costringere 
ì  coniugi  a  continuare  nella  convivenza  coniugale,  nè  ad  accor¬ 
dare  loro  il  divorzio;  in  breve  da  far  si  che  la  loro  unione  non  vi 
sia  considerata  come  matrimonio  e  non  formi  ostacolo  alla  cele¬ 
brazione  di  altra  unione  che  uno  di  loro  volesse  contrarre.  (1) 

Nulla  si  può  trovar  a  ridire  contro  il  non  riconosci  mento  di 
un  matrimonio  attualmente  ed  effettivamente  poligamo;  una  opi¬ 
nione  giudiziaria  opposta  sì  trova  in  una  sentenza  del  Raffi n 
capo  giudice  della  Carolina  del  Nord  che  sostenne:  «  Se  un  Turco 
con  due  mogli  venisse  qui,  noi  amministreremmo  loro  la  giustizia 
dovuta  alle  relazioni  da  loro  contratte  in  patria  ma  la  giuri¬ 
sprudenza  dei  paesi  di  civiltà  europea  dove  un  maggior  numero  di 
maomettani  è  stabilito  si  mostra  unanime  nel  senso  del  non  rico¬ 
noscimento,  (2)  Ma  che  il  matrimonio  monogamo  contratto  da  uno 
straniero  validamente  nel  paese  a  cui  esso  appartiene,  non  debba 
riconoscersi  come  matrimonio  nei  paesi  dove  impera  le  monogamia  , 
soltanto  perchè  la  legge  patria  di  quello  straniero  avrebbe  per¬ 
messo  a  quel  coniuge  di  diventare  polìgamo,  panni  assurdo  non 
solo  dal  punto  di  vista  del  diritto  come  misconoscimento  di  atti 
conformi  alla  legge  personale  ed  alla  lex  loci  aclus  e  dei  diritti 
acquisiti,  ma  anche  dal  punto  di  vista  morale  e  politico  della  pro¬ 
paganda  della  civiltà  europea. 

Questa  che  insegna  la  continuità  degli  affetti  e  la  dignità  del 
connubio,  non  deve,  appena  due  coniugi  maomettani  giungono  nel 
suo  grembo,  autorizzarli  ad  abbandonarsi;  poiché  essa  proclama  la 
monogamìa,  a  quei  due  coniugi  che  devono  ritenere  valido  il  primo 

(1)  W estlà-kk,  L  c, ,  §  30  c  107, 

(2)  Guthjue,  L  c.  ,  pag.  79,  n.  3. 
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matrimonio  non  deve  rendere  possibile  di  centrarne  un  altro  con 
altra  persona  senza  vermi  precedente  divorzio  o  ripudio,  facilitando 
loro  la  poligamia  per  la  mala  applicazione  di  una  disposizione  ap¬ 
punto  che  tende  a  tutelare  il  rispetto  del  sistema  opposto.  Sarebbe 
questo  un  modo  molto  curioso  di  infondere  tale  rispetto,  e  di¬ 
penderebbe,  come  tanti  altri  propositi  assurdi  nella  base  e  dan¬ 
nosi  nelle  conseguenze,  dal  concetto  troppo  indeterminato  della  ter¬ 
ritorialità  connessa  coll’ordine  pubblico. 

439,  —  Ragioni  analoghe  a  quelle  che  spiegano  il  predominio 
della  territorialità  nelle  incapacità  speciali  dei  principi  e  dei  no¬ 
bili,  lo  spiegano  anche  nel  campo  di  quei  divieti  che  riposano  uni¬ 
camente  sulla  diversità  di  religione  e  di  razza:  poiché  e  tanto 
importante  per  uno  Stato  costituito  a  base  confessionale  l'impe¬ 
dire  che  un  infedele  profani  il  talamo  e  corrompa  la  prole  di  un 
credente,  e  per  uno  Stato  organizzato  da  una  razza  dominante 
l’impedire  che  questa  degeneri  mescolandosi  con  razze  inferiori, 
quanto  è  impossibile  che  uno  Stato  organizzato  secondo  i  prin¬ 
cipi!  moderni  di  eguaglianza  ravvisi  in  due  persone  di  diversa 
fede  o  di  diversa  razza  alcun  che  di  diverso  da  due  cittadini 
eguali  in  tutti  i  diritti  ed  i  doveri  al  cospetto  della  legge. 
«  Quand  mème  les  étrangers  seraient  régis  par  leur  statut  na- 
«  tional,  n’es.t-ce  pas  le  cas  d'appi iquer  le  principe  que  le  statut 
«  persormel  est  domine  par  le  statut  territorial  lorsqu’un  droit 
«  essentiel  de  la  soeiété  est  engagé  dans  le  dóbat?  Et  peut-il  j 
«  avo  ir  un  plus  grand  intórèt  pour  la  soeiété  que  la  libertà  re- 
«  ligieuse,  et,  par  suite,  l’égalité  religieuse  des  hommes?  Il  est 
«  certain  que  là  où  le  mariage  est  sécularisé  cornine  en  F  rance, 
«  en  Belgique  (et  en  Italie)  on  ne  tiendrait  aucun  còmpte  de  la 
«  loi  étrangére  qui.  prohiberait  le  mariage  pour  cause  de  reli- 
«  gion  »  (I). 

A  tali  osservazioni  del  Laurent  si  può  aggiungere  d’altronde, 
come  un’applicazione  dello  stesso  principio,  che  tutte  le  massime 
professate  nei  paesi  che  come  il  nostro  hanno  secolarizzato  il  ma¬ 
trimonio  e  proclamata  la  libertà  religiosa,  non  rendono  possibile 
il  matrimonio  che  due  individui  di  religione  diversa  appartenenti 
a  quei  paesi  volessero  celebrare  davanti  all’  autorità  locale  in  ter¬ 
ritorio  dove  tale  matrimonio  sia  proibito  per  causa  di  religione. 


(1)  Lauuiìst,  voi.  IV,  pag,  595. 
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In  Ungheria  due*  persone  di  cui  una  sia  ebrea  e  V altra  cri¬ 
stiana  non  possono  unirsi  in  matrimonio  a  qualunque  Stato  appar¬ 
tengano  come  suddite;  ma  due  ungheresi  che  trovansi  in  quella 
condizione  potranno  maritarsi  egualmente  in  un  paese  dove  impe¬ 
rino  la  libertà  ^eguaglianza  religiosa,  quantunque  i  Tribunali  au¬ 
stro-ungarici  dichiarino  poi  nullo  quel  matrimonio*  (1) 

Cosi  uno  Stato  che,  nel  proclamare  1* eguaglianza  dei  cittadini 
non  faccia  differenza  di  razza  e  di  classe,  non  tollererà  che  s" in¬ 
vochi  una  differenza  di  questo  genere  per  dichiarare  la  nullità  nel 
suo  territorio  di  matrimoni  celebrati  fra  persone  di  razza  diversa 
anche  dove  sono  proibiti*  In  questo  senso  decise  nel  1884  il  Tri¬ 
bunale  di  Pontoise  nella  causa  Roger  c.  Roger,  (2)  Trattava  si  di  un 
francese  di  razza  bianca  che  aveva  sposato  una  donna  di  colore 
nella  Luisiana  secondo  il  cui  Codice  (art,  95)  il  matrimonio  fra 
persone  bianche  e  di  colore  è  nullo;  il  marito  faceva  di  tale  di- 
vieto  un  argomento  per  domandare  in  Francia  la  dichiarazione  di 
nullità  del  matrimonio;  ma  il  Tribunale  ne  respinse  T  istanza 
perchè  «  1  application  du  statut  personnel  de  Fétranger  ne  saurait 
<g  ótre  fait  lorsque  ce  statut  personnel  viole  l' ordre  puhlie  età- 
«  bli  en  France;  et  Ton  ne  saurait  méconnaitre  que,  dans  l’état 
a  actuel  de  notre  léglslation,  toutes  les  lois  qui  tiennent  au  ma- 
«  riage  et  à  la  constitutìon  de  la  famìlle  touchent  à  Ford  re 
«  public,  et  que  toute  restriction  à  la  liberté  des  mariages  fondée 
«  sur  d  autres  empèchements  que  ceux  formellement  prevus  par 
«  nos  Codes  et  basée  notamment  sur  des  disthictions  de  race,  ou 
^  de  couleur,  doifc  ètre  regardéc  cornine  devant  porter  attonite  à 
«  cet  ordre  publie  et  social  tei  qu ni  est  établi  par  nos  lois  con- 
«  stitutionnelles  et  ne  saurait,  à  ce  point  de  vue,  ètre  sancito  n- 
«  née  en  Frati  ce  »,  (3)  Frattanto  quel  matrimonio,  anche  se  contratto 
in  Francia  non  avrebbe  potuto  essere  riconosciuto  come  valido  in 
verun  modo  nella  Luisiana.  Anche  dopoché  nel  1870  i  Negri  ebbero 
ottenuto  in  tutti  gli  Stati  Uniti  lesercizio  dei  diritti  politici,  gl  im¬ 
pedimenti  al  matrimonio  per  diversità  di  razza  si  mantennero  in 
quegli  Stati  della  federazione  che  prima  li  avevano  accolti  nelle 
proprie  leggi  ed  ai  quali  nessuna  autorità  era  competente,  di  fronte 


(1)  Baku,  ,  L  pag,  201,  n.  L 

(2)  Journal  <U  Dr.  hit ,  JPn,  1885,  pag.  200-3  OL 
(8)  Journal  de  Dr,  Ini,  Prt ,  voi.  citM  pag.  301. 
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all  autonomìa  dei  singoli  membri  della  federazione  nella  legisla¬ 
zione  civile,  ad  imporne  Fabolmone.  Sicché  nel  caso  or  ora  citato 
il  matrimonio  avrebbe  potuto  essere  celebrato  in  un  altro  Stato 
dell  Unione  le  cui  leggi  sono  analoghe  a  quelle  della  Francia  e 
sarebbe  stato  nullo  in  quello  cui  i  conjugi  appartenevano-  (1) 

E  evidente  che  la  speranza  di  ricondurre  anche  questi  casi 
sotto  il  predominio  della  personalità  in  modo  da  togliere  i  con¬ 
flitti  simili  a  quelli  che  abbiamo  addotto  ad  esempio  ,  sarebbe  troppo 
ardita  e  poco  fondata;  ma  non  può  dirsi  cosi  deir  aspirazione  a  far 
sì  che  gli  Stati  concretino  e  determinino  meglio  quanto  assolu¬ 
tamente  interessa  bordine  pubblico,  ed  in  questi  limiti  si  accordino 
per  riconoscere  attivamente  e  passivamente  la  territorialità,  fatta 
eccezione  per  quelli  atti  compiuti  all'estero  collo  scopo  manifesto 
di  agire  in  fraudem  legis . 

440,  Diversi  dagli  impedimenti  della  specie  ora  accennata 
sono  quelli  stabiliti  dalle  leggi  rispetto  non  già  a  certe  classi 
particolari  di  persone,  ma  a  certe  condizioni  speciali  in  cui  i  sud¬ 
diti  possono  trovarsi;  questi  impedimenti  si  presentano  con  più 
distinto  aspetto  di  personalità  e  con  minore  aspetto  di  leggi  di  ec¬ 
cezione,  poiché  tutti  i  sudditi  di  uno  Stato  possono  esserne  colpiti 
quando  tro vinsi  nelle  condizioni  contemplate  dalla  legge.  Pure  an¬ 
che  rispetto  a  questi  prevale  la  tendenza  a  considerarli  d*  ordine 
pubblico  nel  senso  di  ritenerli  personali  per  i  propri  sudditi  e  ter¬ 
ritoriali  per  gli  stranieri;  sicché  dove  tali  impedimenti  sono  stabiliti 
si  vuole  che  vi  soggiacciano  senza  distinzione  e  cittadini  e  stra¬ 
nieri;  i  primi  vi  sono  ritenuti  obbligati  dal  proprio  paese  anche 
quando  contraggono  matrimonio  in  paese  di  diversa  legge,  ed  i 
secondi  ne  sono  liberati  in  onta  alla  legge  del  proprio  paese  con- 
traendo  matrimonio  in  paese  soggetto  a  legge  diversa  dalla  propria. 

Così  può  dirsi  dell' impedimento  al  matrimonio  fra  adulteri  po¬ 
sto  dalle  leggi  svedesi;  (2)  dell' impedimento  proibitivo  derivante 
secondo  il  diritto  spaglinolo  (3)  dagli  sponsali  ad  un  nuovo  matri¬ 
monio,  dell  impossibilità  opposta  al  matrimonio  del  coniuge  di  un 
assente  dal  diritto  francese  ed  italiano  (4)  divieto  quest'ultimo  che 


(1)  Gahkier,  L  c. ,  pag.  132,  VlIL 

(2)  D1 2 3 4  Oliyecmoxa,  3.  c. ,  pag.  347 

(3)  Lehb,  Di\  Civ,  Espagnol,  pag.  00- 

(4)  è.  C.T  Fr.  art.  3?  147  e  170  e  C.  O.  lt.f  art.  100,  1Q2, 
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non  risulta  invece  dal  Codice  austriaco  ;  (1)  secondo  il  Fiore,  (2) 
e  contrariamente  alla  giurisprudenza  della  Cassazione  romana,'  del¬ 
l'impedimento  risultante  da  omicidio  commesso  a  danno  ile!  eonjtige 
di  chi  si  voglia  sposare  anche  nel  caso  che  la  condanna  sia  stata 
pronunciata  da  un  tribunale  straniero. 

L’articolo  103  del  Codice  italiano  è  così  largamente  concepito 
da  garantire  in  Italia  nelle  maggiori  proporzioni  possibili  il  ri¬ 
spetto  alle  leggi  proibitive  dello  straniero;  ma  alla  soluzione  vo¬ 
luta  dal  Fiore  nell’ultimo  caso  si  oppongono  la  dottrina  e  la  pratica 
costante  circa  gli  effetti  e  l’esecuzione  delle  sentenze  penali.  Cosi 
avverrebbe  nel  caso  di  conjugi  bavaresi  che  trovandosi  nel  caso 
previsto  dalle  leggi  del  1  Maggio  1861  e  del  16  Aprile  1S68  vo¬ 
lessero  contrarre  un  matrimonio  in  Italia.  La  prima  di  quelle  leggi 
stabili  che  la  celebrazione  del  matrimonio  fra  sudditi  bavaresi  non 
possa  aver  luogo  se  non  dopo  presentazione  di  un  certificato  del- 
l’ autorità  amministrativa  del  distretto  competente  che  attesti  non 
esistere  impedimento  al  divisato  matrimonio,  ed  in  ciò  va  d’accordo 
colla  disposizione  italiana  che  richiede  un  certi  Acato  analogo.  Ma  la 
seconda  di  quelle  leggi  stabilisce  che  il  certificato  possa  esser  negato 
quando  imo  dei  fidanzati  sia  sottoposto  ad  accusa  o  condannato 
per  crimine  o  delitto,  o  per  essersi  dato  alla  prostituzione,  o  quando 
abbia  sollecitato  od  ottenuto  nei  tre  ultimi  anni  soccorsi  dall’as¬ 
sistenza  pubblica,  o  sia  in  ritardò  nel  pagamento  delle  somme 
dovute  alla  Cassa  Municipale  ed  a  quella  dei  poveri  del  Comune 
del  domicilio,  o  sì  trovi  sotto  tutela,  o  sia  stata  fatta  contro  di 
lui  una  domanda  di  interdizione ,  od  iniziata  una  procedura  di  fal¬ 
limento.  (3)  Nel  caso  che  quei  fidanzati  bavaresi,  non  potendo 
ottenere  dall’autorità  della  patria  il  certificato  richiesto  dalla  legge 
nazionale  e  da  quella  italiana,  dimostrassero  ch’esso  fu  loro  negato 
per  uno  di  quei  motivi ,  par  fuori  d’ ogni  dubbio  che  riuscirebbe 
loro  d’  ottenere  egualmente  nel  nostro  paese  la  celebrazione  del 
matrimonio;  ed  è  molto  probabile  che,  portati  dinanzi  ai  giudici 
i  due  primi  casi  testé  accennati ,  cioè  quello  del  precedente  adul¬ 
terio  ,  e  quello  risultante  da  altri  sponsali  secondo  il  diritto  spa- 
gnuolo,  quel  rispetto  sia  loro  negato  in  omaggio  all’articolo  12  pre¬ 
liminare;  ed  il  terzo  caso,  quello  cioè  del  matrimonio  del  conjuge 

(1)  §  278. 

(2)  L.  c.,  pag.  159,  160. 

(3)  Annua  ire  de  U<j.  Étr,,  1885,  pag.  213,  4. 
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di  un  assente  austriaco,  d'altronde  manifesta  come  l' applicatone 
die  si  fa  di  quel  l'articolo  impedisca  di  concedere  Io  stesso  rispetto 
anche  alle  disposizioni  permissive  delia  legge  straniera:  un  ita¬ 
liano  coniuge  di  un  assente  maritatosi  in  Austria  sarà  considerato 
come  bigamo  in  Italia,  e  per  converso  ad  un  austriaco  coniuge 
di  un  assente  non  sarebbe  concesso  in  Italia  di  rimaritarsi.  Anche 
in  tali  casi  bisognerebbe  concretare  meglio  quella  vaga  idea  del¬ 
l'ordine  pubblico,  uniformarsi  maggiormente  al  concetto  moderno 
della  sovranità  che  è  piuttosto  l’espressione  di  una  società  di  per¬ 
sone  che  non  di  un  rapporto  di  semi-proprietà  sul  territorio  e 
riconoscere  dii  vuole  maritarsi  libero  o  no  a  seconda  che  lo  di¬ 
chiara  tale  la  legge  del  paese  a  cui  appartiene. 

È  certo  frattanto  che  finché  si  riterranno  tali  specie  Ai  di¬ 
sposizioni  negative  come  personali  per  i  sudditi  e  territoriali  per 
gli  stranieri,  sarà  impossibile  la  diminuzione  dei  conflitti ,  perchè 
sarà  impossibile  quell’accordo  dì  competenza  che  non  può  veri¬ 
ficarsi  se  non  mediante  una  transazione,  un  do  ut  des  sulla  base 
della  sovranità  personale  o  sulla  base  di  quella  territoriale. 

Wl.  —  ha  necessità  di  simili  accordi  apparisce  ancor  mag¬ 
giore  quando  si  considerino  gli  impedimenti  derivanti  da  età  o  da 
grado  di  parentela,  e  sì  voglia  prenderli  in  esame  nei  rapporti 
fra  legislazioni  che  nei  termini  generici  garantiscono  maggior  ri¬ 
spetto  alla  legge  personale  circa  la  capacità  a  contrarre  matri¬ 
monio,  Ad  uno  Svizzero  non  sarebbe  concesso,  nemmeno  se  la  sua 
legge  lo  permettesse  esplicitamente,  di  sposare  in  Francia  od  in 
Italia  una  cognata,  perchè  gli  articolo  163  del  Codice  civile  fran¬ 
cese  e  59  del  Codice  civile  italiano  vi  sono  ritenuti  d'ordine  pub¬ 
blico;  (I)  uno  straniero  minore  di  15  o  18  anni  per  maritarsi  in 
un  paese  dove  questa  età  sia  ritenuta  la  minima  necessaria  al  ma¬ 
trimonio  non  può,  secondo  una  circolare  francese  dei  1832,  appro¬ 
fittare  della  facoltà  concessagli  dai  proprio  diritto,  ma  ha  bisogno 
per  maritarsi  di  una  dispensa  d’età  in  Francia  in  omaggio  all’or¬ 
dine  pubblico  ed  ai  buoni  costumi;  e  due  fidanzati  zio  e  nipote 
appartenenti  ad  un  paese  le  cui  leggi  non  si  oppongano  al  loro 
matrimonio  non  potrebbero  esimersi  in  Isvizzera  dall’u informarsi 
alla  legge  territoriale  che  lo  proibisce.  (2) 

(lì  Verger  ,  1.  c. ,  pag.  22,  3 

(2)  Legge  federale,  art.  28,  n.  2;  secondo  il  Kònig  tale  divieto  non  si 
estende  anche  agli  stranieri,  il  Mailer  però  lo  sostiene  con  buone  ragioni 


IH  —  Catella  ti!  ,  Diritto  mUr.  prìv. 
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In  certi  casi  questa  territorialità,  combinandosi  collo  regole 
della  competenza  rende  allo  straniero,  che  non  vi  troverebbe  verun 
ostacolo  nella  propria  leggo,  un  matrimonio  piti  diffìcile  che  agli 
stessi  nazionali  ;  così  uno  svizzero,  un  italiano  od  un  francese  che 
potrebbe  maritarsi  nel  suo  paese  a  diciotto  anni  non  pud  farlo  in 
Germania  prima  dei  venti  anni,  e  non  può  prevalersi  nemmeno 
della  dispensa  perchè  mentre  mancherebbe  in  Germania  un'  autorità 
competente  a  concedergliela  non  potrebbe  d'altronde  domandarla 
nel  proprio  paese  dove  non  ci  sarebbe  modo  di  dispensarlo  da  un 
impedimento  che  nella  legge  là  vigente  non  esiste. 

4:4-2,  —  Nè,  per  discutere  ohe  si  faccia,  si  può  dimostrare  che  sia 
poca  la  territorialità  riaffermatasi  sotto  questo  pretesto  nella  leggo 
italiana.  L’articolo  102  del  Codice  civile,  dopo  aver  stabilito  che  la 
capacità  dello  straniero  è  determinata  dalle  leggi  del  paese  a  cui 
esso  appartiene,  soggiunge  :  «Anche  Io  straniero  però  è  soggetto 
agli  impedimenti  stabiliti  nella  Sezione  seconda  del  Capo  I  di  questo 
titolo  ».  Ora  in  questa  sezione  si  trovano  appunto  contemplati  i 
limiti  di  età  (art.  55),  il  divieto  per  la  donna  di  rimaritarsi  prima 
che  siano  trascorsi  dieci  meri  dallo  scioglimento  del  matrimonio  pre¬ 
cedente  (art.  57),  quello  ai  matrimonio  fra  cognati  e  fra  zìi  e  nipoti 
(art.  59),  gli  impedimenti  risultanti  dalla  parentela  civile  (art.  09). 
quello  risultante  dalia  interdizione  per  infermità  di  mente  (art.  Gl), 
la  necessità  del  consenso  dei  genitori  al  matrimonio  dei  figli  fino 
a  venticinque,  ed  a  quello  delle  figlie  fino  a  ventun  anni  compiuti 
(art.  63),  e  finalmente  la  facoltà  del  re  di  dispensare  dagli  impedi¬ 
menti  i  cognati  e  gli  zii,  e  di  dispensare  anche  dall' impedimento 
di  età  ammettendo  al  matrimonio  gli  uomini  di  quattordici  e  le 
donne  di  dodici  anni  compiuti  (articolo  68).  Una  serie  di  impedi¬ 
menti  è  dunque  prevista  ed  imposta  così  ai  nazionali  come  agli 
stranieri;  sugli  uni  come  sugli  altri  agisce  la  stessa  potestà  di  di¬ 
spensare;  che  cosa  resta  dunque  della  personalità  riconosciuta  dal¬ 
l’articolo  102  se  non  quella  risultante  dall’  articolo  103:  die  cioè, 
in  quanto  v’  ha  di  proibitivo  e  di  negativo,  lo  straniero  debba  osser¬ 
vare  anche  la  propria  legge,  ma  senza  poter  invocare  le  facoltà 
che  questa  gli  concede  di  fronte  ai  divieti  della  legge  territoriale? 


applicabile  a  tutti  i  matrimoni  che  si  vogliano  celebrare  in  territorio  Sviz¬ 
zero*  V.  Milli  er.  Zur  Fra ge  tlcr  Ehogehli&ssiifng  in  cler  Scbwm,  Zeitsebrift 
far  scbweizemcheg  Recht,  voi*  21,  3,  pag,  494  e  segg. 
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In  Francia  almeno  il  silenzio  della  legge  permise  alla  giurispru¬ 
denza  di  adottare  senza  contraddizione  misure  corrispondenti  al  ri¬ 
spetto  della  personalità  circa  la  necessità  del  consenso  dei  genitori  ; 
ina  di  fronte  a  disposizioni  cosi  esplicite  corn*  è  possibile  imitare 
la  giurisprudenza  francese  senza  violentare  la  legge?  Questa  sot¬ 
tomette  gli  stranieri  ' alle  stesse  condizioni  dei  cittadini ,  anzi  a 
due  leggi:  alla  personale  propria  ed  a  quella  italiana,  ed  in  caso 
di  conflitto,  come  dice  il  Laurent,  (1)  quest’ ultima  sempre  prevale; 
tale  è  anche  l' interpretazione  del  Pacifìci-Mazzoni,  il  quale  sostiene 
applicabili  agli  stranieri  tutte  le  condizioni  imposte  ai  cittadini 
perchè  sono  d’ordine  pubblico,  (2)  e  su  questa  interpretazione  si 
fonda  un  altro  recente  autore  francese  per  criticare  il  Codice  ita¬ 
liano.  (3)  Altri  ripugnano  da  una  interpretazione  che  conduce  quasi 
all' annullamento  dello  statuto  personale:  così  il  Bianchi  vorrebbe 
distinte  fra  le  varie  disposizioni  quelle  che  formano  uno  statuto 
di  diritto  pubblico  cui  lo  straniero  debba  essere  sottomesso,  da  tutte 
le  altre  che  dovrebbero  lasciarsi  regolare  dallo  statuto  personale  ; 
T  Dispersori  tenta  egli  pure  di  diminuire  la  portata  dell’ alinea  del¬ 
l'articolo  102  dicendo  di  intendervi  d’accordo  eoll’Abrens  com¬ 
prese  non  già  le  condizioni  affermative  (come  consenso  dei  genitori, 
età ,  ecc.),  male  negative,  (per  esempio:  non  essere  unito  in  pre¬ 
cedente  matrimonio,  non  essere  in  certo  grado  di  parentela  coll’  al¬ 
tro  coniuge),  e  sostenendo  che  a  queste  ultime  soltanto  devesi  in¬ 
tendere  applicabile  la  disposizione  dell’  articolo  192,  (4)  Tale  di¬ 
stinzione  però,  oltreché  non  autorizzata  dalla  lettera  della  legge, 
parmi  analoga  alla  distinzione  verbale  fra  statuti  reali  e  statuti 
personali;  basterebbe  infatti  che  invece  di  essere  maggiore,  si 
scrivesse  non  essere  minore  ed  essere  celibe,  invece  di  non  es¬ 
sere  imito  in  precedente  matrimonio,  perchè  le  condizioni  si 
trasformassero  di  affermative  in  negative  e  di  negative  in  affer¬ 
mative. 

448.  —  Anche  il  Fiore  cercò  recentemente  di  dare  un’  inter¬ 
pretazione  restrittiva  dello  stesso  articolo  del  Codice  e  di  conci¬ 
ti)  L.  c. ,  pag,  609  e  610. 

(2)  Isti  tu/,,  di  Dìrit.  Civile,  8*1  Edili.,  Voi.  I,  pag.  178  e  sog. 

(3)  Gi.AsspK,  Los  abus  qui  peuvenfc  resultar  du  confitti  tles  loia  rélatives 
au  mariage.  Annate#  de  l’Èco! e.  libre  des  Sciences  l’olì  tit/ifcs,  I  amido,  n*  1,  l'a- 
ris,  Alcun,  1886,  pag,  42. 

(4)  Esperson,  Le  Droifc  hit.  prive  dans  la  légiatation  italienne. 
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Bare  r  articolo  6  preliminare  coll' articolo  102  e  le  tino  partì  di 
quest’ultimo  fra  loro.  (1)  Egli  sostiene  che  l’ articolo  102  non  ha 
potuto  annullare  l’articolo  6  e  che  essendo  l’assenza  di  una  delle 
condizioni  enumerate  nella  Sezione  n  del  capo  i  in  generalo  un 
impedimento  al  matrimonio  «  il  legislatore,  (2)  ha  voluto  fare 
delle  riserve  rispetto  alle  condizioni  relative  all1 2  età  e  1  alla  ca¬ 
pacità  dello  straniero  riaffermando  di  nuovo  nel  primo  alinea  del* 
l’articolo  102  il  principio  stabilito  nell’ artìcolo  6,  cosi  da  dare  a 
quell’articolo  il  seguente  significato:  «È  certo  che  per  contrarr.! 
matrimonio  la  capacità  dello  straniero  è  retta  dalla  sua  legge 
nazionale;  sono  obbligatorie  per  lui  le  disposizioni  creanti  impe¬ 
dimenti  diversi  da  quelli  basati  sulla  mancanza  di  capacità  ». 

«  Interpretando  così  1'  art.  102,  soggiunge  il  Fioro,  si  arriva 
a  riconoscere  che  tutto  quanto  concerne  l’età  e  la  capacità  a  con¬ 
sentire  con  o  senza  1’  assistenza  dei  genitori,  spetta  al  regolamento 
della  legge  nazionale  del  coniuge  futuro,  ma  per  tutto  il  resto  la 
legge  italiana  gli  si  impone.  Ne  risulta  che  gli  articoli  55,  Ori,  64, 
65,  66,  e  67  della  Sezione  suaccennata  non  sono  applicabili  agli 
stranieri  mentre  lo  saranno  tutti  gli  altri  articoli  »,  Cosi  la  stessa 
Sezione  sarebbe  suddivisa  in  due  parti:  ie  norme  circa  l’età  ed 
il  consenso  degli  ascendenti  non  sarebbero  obbligatorie  per  gli 
stranieri,  ma  sarebbero  obbligatorie  per  loro  quelle  circa  il  matri¬ 
monio  precedente,  il  termine  per  la  vedova,  la  parentela  naturale 
e  civile,  l'interdizione  e  la  pena;  e  si  dovrebbe  applicare  in  tali 
rapporti  il  Codice  italiano  rispetto  agli  stranieri  in  modo  ed  in  pro¬ 
porzioni  analoghe  all’applicazione  che  vedemmo  farsi  dalla  giu¬ 
risprudenza  del  Codice  francese.  Il  Fiore  poi  restringo  più  oltre 
ancor  maggiormente  l’impero  della  legge  italiana  sugli  stranieri 
così  per  quanto  riguarda  la  parentela  naturale  come  per  quanto 
riguarda  quella  civile.  Quest’ ultima  è  ritenuta  da  lui  un  impedi¬ 
mento  assoluto  nei  limiti  voluti  dal  Codice  Italiano.  Rispetto  poi 
alla  prima  egli  distingue  il  numero  1  dell’articolo  59  del  C.  C. 
(sorelle  e  fratelli  legittimi  e  naturali)  dai  numeri  2  e  3  (affini  nello 
stesso  grado  e  zii  e  nipoti)  e  ritiene  che  questi  ultimi  divieti,  cioè 
i  soli  rispetto  ai  quali  possa  darsi  divergenza  di  leggi  fra  popoli 
civili,  non  siano  obbligatori!  per  gli  stranieri  se  non  quando  lo 

(1)  Pii  mariage  ciftóbiri  à  l’ franger  suivaut  la  législation  itali  filine, 
Journal  de  Di'.  Ini.  l’rìvé,  ISSfi,  pag.  161-178. 

(2)  L.  c.,  pag.  tufi,  7 
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richieda  per  circostanze  speciali  un  motivo  di  ordine  pubblico  li¬ 
beramente  constatabile  dal  giudice  italiano.  (1) 

Tale  interpretazione  suggerisce  due  specie  di  osservazioni: 
poiché,  per  quanto  dolga  in  simili  materie  il  dissentire  dal  Fiore, 
la  sua  interpretazione  mi  pare  violenti  troppo  la  legge  se  la  con¬ 
sidero  come  una  spiegazione  degli  articoli  di  questa,  mentre,  se  la 
considero  come  una  critica  ed  un  disegno  di  riforma,  vi  trovo  ancora 
soverchio  l'impero  della  territorialità,.  La  giurisprudenza  francese, 
favorevole  alla  personalità  delle  condizioni  di  età  e  di  consenso,  non 
si  oppone  ad  un  preciso  testo  di  legge  e  può  pretendere  di  inter¬ 
pretarne  lo  spirito;  ma  a  quella  italiana  manca  una  base  di  tal 
natura;  anzi  l’alinea  dell’articolo  102  le  impone  un  indirizzo  del 
tutto  diverso  ;  la  legge  non  fa  distinzioni  fra  gli  impedimenti  sta¬ 
biliti  nella  Sezione  il  del  capo  i,  ed  ogni  distinzione  della  giuri¬ 
sprudenza,  per  quanto  informata  a  concetti  per  se  stessi  lodevoli, 
non  può  ritenersi  che  come  arbitraria  quando  la  si  considera  come 
applicazione  della  legge.  Ma,  come  critica  e  disegno  di  una  legge 
migliore,  T  interpretazione  del  Fiore  mi  pare  insufficiente  perchè 
troppi  elementi  personali  lascia  soggetti  allo  statuto  reale;  nè  sì 
sa,  dal  punto  di  vista  del  diritto  positivo,  come  egli  possa  distin¬ 
guere  fra  l’età  e  la  parentela  che  nella  legge  hanno  questo  di 
comune  di  essere  impedimenti  assoluti  in  un  certo  grado  ed  entro 
certi  limiti  e  di  essere  in  certi  limiti  egualmente  soggetti  alla  di¬ 
spensa  reale  (art.  68)  ;  nè  si  sa  come  circa  la  parentela  possa  di¬ 
stinguere  le  due  parti  dell’  articolo  59  attribuendo  alla  prima  un 
valore  assoluto  ed  alla  seconda  un  impero  sui  soli  cittadini,  mentre 
nulla  autorizza  a  non  ritenere  come  per  questi  anche  per  quelli 
necessaria  la  dispensa. 

Ì44.  —  É  chiaro  in  ogni  modo  che  Ano  a  quando  tanta  ter¬ 
ritorialità  sussista  anche  secondo  le  leggi  più  rispettose  della  per¬ 
sonalità  e  secondo  gli  interpreti  di  quelle  a  questa  più  favorevoli, 
non  possa  che  germogliare  e  prosperare  nel  campo  del  diritto  in¬ 
ternazionale  la  mala  pianta  dei  conflitti. 

Il  Lehr  (2)  pensa  col  Garnier  che  possa  esser  dato  di  preve¬ 
nire  questi  ultimi  creando  una  specie  di  magistratura  internazio- 


(1)  Flou*  Du  mariage  célébré  àVètranger  suivmt  la  legidaiion  ìtali f.nn e, 
Journal  de  Dr.  Int.  Prìoé,  1887,  pag.  157-8. 

(2)  D'ini  pi'ojot  ilo  reglcment  mi  d’office  internati,  en  ma  ti  tre  de  mariage, 
Ilo v uè  de  Dr.  Int.,  1885,  pag.  153-4, 
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naie  competente  nelle  liti  relative  al  matrimonio,  i  responsi  della 
quale  sarebbero  obbligatori  ogniqualvolta  sorgesse  un  conflitto  in 
occasione  di  un  matrimonio  progettato  da  due  stranieri  o  da  uno 
straniero  e  da  un  regnicolo.  «  Tale  istituzione  sarebbe  organizzata 
in  virtù  di  una  convenzione  intemazionale  analoga  a  quelle  che 
hanno  già  centralizzato  le  poste,  i  telegrafi  ed  i  trasporti  per  fer¬ 
rovia;  le  varie  potenze  contraenti  vi  sarebbero  rappresentate  da 
uno  o  più  giureconsulti  autorevoli  ;  che  cercherebbero  una  soluzione 
equa  a  ciascun  conflitto  e  determinerebbero  cosi  a  poco  a  poco  re¬ 
gole  che  potrebbero,  al  momento  opportuno,  servire  di  base  ad  un 
Codice  matrimoniale  internazionale  ». 

Ma  tutto  ciò  che  abbiamo  detto  ci  persuade  che  la  creazione 
di  uri  tribunale  internazionale  non  sarebbe  sufficiente  se  contem¬ 
poraneamente  i  criteri  di  diritto  internazionale  privato  che  abbiamo 
veduto  accolti  nei  vari  Stati  circa  questa  materia  non  fossero  radi¬ 
calmente  modificati.  Infatti  che  cosa  potrebbe  fare  senza  di  ciò  il 
tribunale  internazionale,  senonché  facilitare  la  prova  delle  leggi 
dei  vari  Stati?  Ma  quando  queste  leggi  fossero  chiaramente  pro¬ 
vate,  appunto  allora  si  manifesterebbe  chiaramente  in  molti,  in 
troppi  casi,  l’impossibilità  di  riconoscere  nel  territorio  soggetto 
all  una  i  criteri  adottati  dall’  altra  e  gli  effetti  di  quelli.  II  tribunale 
internazionale,  senza  una  modificazione  nel  fondo  del  diritto,  non  po¬ 
trebbe  fare  gran  bene;  ed  al  compimento  di  tale  modificazione  per 
opera  di  quello  considerato  sia  come  legislatore,  sia  come  Corte 
suprema,  si  opporrebbe  in  tutti  gli  Stati  una  impossibilità  costi¬ 
tuzionale. 

Ma  tale  difficoltà  non  deve  distogliere  dal  desiderare  una  ri¬ 
forma  nè  dal  tentare  di  compierla,  poiché  gli  inconvenienti  dello 
stato  attuale  si  fanno  ogni  giorno  più  manifesti;  e  l’avvicina¬ 
mento  delle  varie  legislazioni  circa  i  criteri  di  diritto  in teniaz io- 
naie  privato,  necessario  perchè  possa  esistere  quel  tribunale,  è  per 
grado  di  difficoltà  e  per  indole  di  conseguenze  molto  diverso  dal 
diritto  uniforme.  Non  può  essere  che  per  effetto  di  una  strana  con¬ 
fusione  fra  due  cose  tanto  diverse  che  il  Glasson  (1)  preferisce  alle 
riforme  lo  stato  attuale  «  che  lascia  ad  ogni  popolo  i  suoi  costumi 
ed  il  suo  carattere  »  ;  e  qualifica  il  tribunale  internazionale  «  une 
juridiction  qui  dénationaliserait  la  famìlle  »  conclìiudendo  che  «  ce 

(1)  L.  c. ,  pag.  42. 
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sont  rie  pures  chimères  ».  Guai  se  davanti  ad  ogni  difficoltà  i  par¬ 
tigiani  d’ ogni  riforma  avessero  sempre  detto  così!  È  strano  poi 
che  il  Gìasson  affermi  che  un  regolamento  internazionale  del  ma¬ 
trimonio  «  dénati onal iserait  la  famille  »,  quando  invece  il  maggior 
riconoscimento  delle  qualifiche  personali  dei  suoi  componenti  ten¬ 
derebbe  appunto  a  produrre  l'effetto  contrario, 

445.  ■ —  Frattanto  non  mancano  accordi  bilaterali  fra  gli  Stati 
o  disposizioni  unilaterali  tendenti  a  facilitare  la  conoscenza  ed  il 
rispetto  delle  leggi  straniere  nei  limiti  consentiti  dal  rispettivo  di¬ 
ritto  civile,  ed  a  rendere  meno  incerti  che  sia  possibile  i  rap¬ 
porti  coniugali.  Cosi  ìa  Convenzione  fra  l'Italia  e  la  Germania 
del  3  dicembre  1871  sulla  celebrazione  del  matrimonio  fra  i  sud¬ 
diti  rispettivi  mantiene  all’articolo  2  con  reciprocità  l’obbligo  di 
provare  che  secondo  le  leggi  civili  della  patria  nessun  impedi¬ 
mento  osta  al  divisato  matrimonio;  e  secondo  un  accordo  coll’  In¬ 
ghilterra  il  console  della  nazione  del  fidanzato  è  dichiarato  com¬ 
petente  a  rilasciare  il  certificato.  L’ obbligo  di  tale  prova,  imposta 
dalla  circolare  francese  del  4  marzo  1831 ,  è  riconosciuto  da  un 
accordo  della  Francia  col  Belgio,  e  la  dichiarazione  fra  i  due  paesi 
del  18  ottobre  1879  per  facilitare  la  presentazione  dei  documenti 
che  i  sudditi  d’uno  Stato  devono  produrre  per  contrarre  matri¬ 
monio  nell’  altro ,  ne  dichiara  sufficiente  la  legalizzazione  sia  del 
presidente  d’un  tribunale,  sia  d’ un  giudice  di  pace  o  del  suo  sup¬ 
plente.  (1) 

Il  sistema  analogo  della  presentazione  dei  documenti  giustifi¬ 
cativi,  vigente  in  Austria  secondo  un  decreto  del  1814,  in  Prussia 
secondo  una  legge  del  1854,  iti  Italia  in  virtù  dell’articolo  103  del 
Codice,  in  Spagna  dell’  articolo  25  della  legge  del  1870 ,  in  Svizzera 
degli  articoli  31  e  37  della  legge  del  1874,  e  nel  Belgio  anche  ri¬ 
spetto  agli  altri  Stati  per  la  circolare  del  ministro  degli  affari  esteri 
del  1°  luglio  1882,  mostra  che  predomina  il  concetto  di  assicurare 
il  più  possibile  la  certezza  delle  relazioni  matrimoniali  ed  il  cono¬ 
scimento  nei  singoli  territori  di  quelle  disposizioni  di  legge  stra¬ 
niera  che  la  legge  locale  vi  permette  di  far  osservare.  (2) 

(1)  Vero  ra ,  1,  c.,  pag.  60-1. 

(2)  A  tale  scopo  gioverebbe  il  tribunale  internazionale  tanto  più  che 
non  tutti  gli  Stati  permettono  ai  diplomatici  propri  il  rilascio  di  quei  cer¬ 
tificati;  ma,  ridotta  a  tarli  proporzioni,  quell'istituzione  meriterebbe  piuttosto 
il  nome  di  ufficio  cbe  di  tribunale  internazionale. 
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Tale  sollecitudine  risulta  anche  da  certe  precauzioni  dell 'ani  mi¬ 
ni  strazione  inglese  e  dall’ accordo  franco-inglese  del  1685  stipu¬ 
lato  in  seguito  ad  un’agitazione  che  nella  sua  origine  aveva  avuto 
uno  scopo  più  alto.  Fin  dal  187!)  F  associazione  nazionale  per  il 
progresso  della  scienza  sociale  erasi  occupata  nella  propria  confe¬ 
renza  di  Manchester  dei  conflitti  di  diritto  matrimoniale  in  genere 
e  particolarmente  della  sorte  di  donne  inglesi  che  sposando  fran¬ 
cesi  incapaci  secondo  la  loro  legge  personale  cosi  andassero  in¬ 
contro  inconscie  alla  grave  sventura  di  un  abbandono  senza  riparo. 
Finché  le  difficoltà  che  si  oppongono  all’adozione  da  parto  del- 
T  Inghilterra  e  dei  paesi  del  continente  di  regole  uniformi  di  di¬ 
ritto  internazionale  privato  siano  superate,  l’ associazione  propose 
di  ricorrere  come  ad  un  palliativo  (as  a  palliative)  nell'attuale  con¬ 
dizione  di  cose,  ad  un  sistema  di  informazioni  di  legislazione  stra¬ 
niera  da  trasmettersi  ai  varii  ufficiali  di  stato  civile  ed  ai  ministri 
del  culto.  Tale  consiglio  fu  seguito  dal  governo  inglese:  il  Itegi* 
strar  General  ha  inviato  ai  registi’ ars  ed  agli  altri  ufficiali  op¬ 
portune  istruzioni;  ed  altre  nozioni  di  legislazione  comparata  com¬ 
pilate  dal  Fasciazione  promotrice  furono  sottoposte  all’ approva¬ 
zione  dei  due  arcivescovi  per  essere  diffuse  fra  il  clero.  (1)  Allo 
stesso  ordine  di  idee  si  ispirarono  i  governi  d’ Inghilterra  e  di  Francia 
nel  concordare  il  modello  di  una  dichiarazione  da  rilasciarsi  nei  oasi 
di  matrimoni  fra  Francesi  ed  Inglesi  in  Inghilterra,  dagli  ufficiali 
consolari  francesi.  Cosi  Y  Inghilterra  fece  quel  poco  che  il  suo  di¬ 
ritto  le  consente  par  evitare  conflitti  e  sventure;  poiché  non  bisogna 
esagerare  la  portata  di  tale  accordo  :  non  si  ritengono  necessarie  lo 
condizioni  personali  delle  leggi  francesi  per  permettere  il  matri¬ 
monio  di  Francesi  in  Inghilterra;  ma  rendendo  possibile  ottenere 
un  certificato,  si  dà  modo  alla  inglese  che  voglia  sposare  un  fran¬ 
cese  di  sapere  prima  del  matrimonio  se  questo  sarà  o  non  sarà  ri¬ 
conosciuto  nella  patria  del  marito.  Più  comprensiva  è  la  Conven¬ 
zione  del  4  Giugno  1886  (2)  fra  la  Germania  e  la  Svizzera  secondo 
la  quale  i  sudditi  dei  due  Stati  sono  tenuti,  quando  ciò  sia  richiesto 
nel  loro  paese  d’ origine  o  nei  luogo  dove  si  celebra  il  matrimonio, 
a  presentare  un  attestato  dell’  autorità  competente  del  loro  paese 

(1>  Twiss.  The  confi  ict  of  thè  Mamage  Laws.  Associ  a  tion’  s  Re  pori,  1882 
pag.  144,  5. 

(2)  Art.  2,  Arehives  Diplomatiques ,  1886,  n.  3,  pag.  161, 
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constatante  che  nulla  si  oppone,  secondo  il  diritto  civile  della  pa¬ 
tria,  alla  celebrazione  del  matrimonio* 

446.  —  Tutte  le  disposizioni  e  gli  accordi  cui  sono  venuto 
accennando,  se  mostrano  da  un  Iato  la  sollecitudine  degli  Stati  per 
rendere  giuridicamente  quanto  più  certa  e  possibile  la  condizione  del 
matrimonio,  e  la  loro  disposizióne  ad  aprire  il  varco  quanto  il  loro 
diritto  lo  consente  agli  affetti  delle  leggi  straniere,  mostrano  <T  al¬ 
tronde  che  i  criteri  di  diritto  internazionale  privato  vigenti  nelle 
loro  leggi  consentono  a  tali  effetti  un  minimo  di  espansione. 

Il  massimo  a  cui  si  riduce  la  possibilità  di  rispetto  alla  legge 
straniera  circa  la  capacità  a  maritarsi,  può  esprimersi  con  questa 
formula:  «  Gli  stranieri  che  vogliono  maritarsi  in  uno  Stato  sono 
sottoposti  anche  alle  condizioni  negative  della  legge  personale, 
oltre  alla  massima  parte  delle  condizioni  negative  imposte  ai  cit- 
tarimi  »,  Sicché  le  facoltà  positive  garantite  ad  un  individuo  dalle 
leggi  del  suo  paese  sì  spuntano  contro  il  divieto  della  legge  ter¬ 
ritoriale. 

Ad  un  predominio  piu  largo  della  personalità  in  tale  ordine  di 
rapporti  si  oppone  anzitutto,  come  abbiamo  notato,  in  modo  com¬ 
pleto  la  dottrina  prevalente  in  Inghilterra  ed  in  America  rispetto 
alla  quale  e  rispetto  all*  opportunità  ed  alla  possibilità  di  una  ri¬ 
forma  basta  riferirsi  a  quanto  fu  detto  altrove.  (1)  Negli  Stati  dove, 
nelle  sue  caratteristiche  generiche ,  abbiamo  veduto  imperare  il 
principio  della  personalità,  si  oppone  sopratutto  alla  piena  esplica¬ 
zione  di  questo  un  falso,  vago  e  troppo  esteso  concetto  dell'or¬ 
dine  pubblico. 

447,  —  Questo  si  esplica  anzitutto,  come  accennai,  negli  im¬ 
pedimenti  per  causa  di  religione,  non  riconosciuti  per  gli  stranieri 
do\e  non  esistono  per  i  nazionali,  ed  imposti  dove  esistono  per 
questi  anche  agli  stranieri;  nel  qual  ultimò  caso  tale  soluzione 
pare  imporsi  per  una  n eressi tà  materiale  dove  non  esiste  il  matri¬ 
monio  civile.  Però  anche  in  tal  caso  non  mi  parrebbe  difficile  al¬ 
largare  il  dominio  della  personalità,  sia  riconoscendo  in  tutti  i 
paesi  dove  quegli  impedimenti  esistono,  i  matrimoni  consolari,  sia 
riconoscendoli  anche  dove  non  esistono  per  ì  nazionali ,  rispetto 
agli  stranieri  che  vi  sono  soggetti;  rendendo  necessaria  in  questo 
caso  ed  in  quello  di  matrimoni  fra  persone  di  nazionalità  diversa 


(1)  V.  voi.  I7  pag,  282. 

in.  —  Catellaki  ,  Diritto  pt'iu. 
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o  di  due  sudditi  dello  Stato  che  ammette  il  divieto  dove  questo 
non  è  ammesso,  la  naturalizzazione  di  una  o  di  entrambe,  ma  rag¬ 
giungendo  così  lo  scopo  di  un  matrimonio  od  impossibile  dovunque 
o  dovunque  possibile  e  valido.  Nè  diverso  sistema  dovrebbe  se¬ 
guirsi  rispetto  agli  impedimenti  derivanti  da  differenza  di  razza, 
Tale  mi  parrebbe  la  soluzione  più  logica;  poiché  e  nell’uno 
e  nell’ altro  caso  non  si  imporrebbe  la  propria  legge  ad  uno  stra¬ 
niero,  non  si  indagherebbero  le  sue  qualità  personali,  ma  si  limi¬ 
terebbe  l’azione  dell’autorità  del  paese  dov’esso  si  trova,  a  ricono¬ 
scerlo  capace  od  incapace  secondo  la  sua  legge  nazionale;  non  si 
baderebbe  al  colore  della  sua  pelle,  all’origine  della  sua  razza,  alla 
denominazione  della  sua  fede,  ma  alla  sua  personalità  politica  ed 
alle  conseguenze  giuridiche  che  devono  derivarne.  Ed  a  chi  facesse 
notare  in  tali  casi  un’offesa  all’ ordine  pubblico,  si  può  rispondere 
che  ogni  Stato  è  autorizzato  a  far  prevalere  un  determinato  ordine 
piuttosto  che  in  un  dato  territorio,  in  una  data  società  di  uomini  ; 
eh’  esso  non  ha  tanto  la  missione  di  diffondere  certe  idee  fra  in¬ 
dividui  appartenenti  a  società  diverse,  quanto  quella  di  mantenerle 
nella  propria  società  preservando  questa  da  altre  idee  opposte;  e 
che  la  sua  missione  pertanto  non  resta  offesa  per  ciò  ohe  nel  suo 
territorio  si  permetta  o  proibisca  ad  uno  straniero  di  compiere  uri 
atto  non  per  causa  delle  qualità  fisiche,  etniche  o  religiose  di  questo 
straniero,  ma  per  causa  delle  sue  facoltà  giuridiche  quali  risultano 
dalle  leggi  del  paese  a  cui  appartiene, 

Che  se  agli  Stati  il  principio  territoriale  in  tale  materia  paresse 
preferibile,  allora  dovrebbero  ridurlo  veramente  territoriale  nel 
senso  di  imporre  a  tutti  i  propri  divieti  nei  limiti  del  proprio  ter¬ 
ritorio,  ma  di  non  pretenderne  l'osservanza  entro  determinate  con¬ 
dizioni  dai  sudditi  fuori  di  questo.  Poiché  tutta  la  possibilità  di 
una  eliminazione  dei  conflitti  nel  diritto  internazionale  privato  ri¬ 
posa,  per  quanto  si  riferisce  all’ordine  pubblico,  sulla  base  della 
transazione,  e  v’è  un  ordine  pubblico  più  universalmente  tutela¬ 
bile  di  tutti  quelli  dei  singoli  Stati  :  che  è  la  certezza  dei  diritti 
nella  loro  genesi,  e  la  garanzia  universale  dei  diritti  acquisiti. 

44S,  —  Alla  eliminazione  dei  conflitti  si  oppongono  ancora  le 
condizioni  di  età  e  di  parentela,  considerate  come  interessanti 
l’ordine  pubblico  e  che  sopratutto  importerebbe  di  ricondurre  in 
gran  parte  nel  campo  dello  statuto  personale.  Ed  il  criterio  per 
distinguere  quali  fra  quelle  disposizioni  dovessero  ritenersi  per- 
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sonali  e  quali  d'  ordine  pubblico  si  troverebbe  nella  possibilità 
della  dispensa. 

Obbligatorio  per  tutti  si  dovrebbe  ritenere  in  un  paese  ogni 
divieto  di  ciò  che  la  legge  di  quello  a  ragione  od  a  torto  ritenga 
cosi  pernicioso  per  l’ ordine  giuridico  e  morale  da  non  riconoscere 
rispetto  a  quello  veruna  potestà  di  dispensare:  tali  1*  obbligo  di 
non  contrarre  un  secondo  matrimonio  se  non  dopo  lo  scioglimento 
del  primo,  vigente  in  tutti  gli  Stati  cristiani  e  la  proibizione  di 
sposare  la  cognata  come  è  concepita  e  sancita  dal  diritto  inglese. 
Ma  quando  trattasi  di  quei  divieti  dai  quali  è  ammessa  una  dispensa 
e  nei  limiti  di  tempo  e  di  gradi  in  cui  una  tale  dispensa  può  agire, 
non  si  dovrebbe  ravvisarvi  un  ostacolo  all’  impero  della  legge  stra¬ 
niera  ;  è  ben  diverso  il  turbamento  dell'  ordine  giuridico  derivante 
dal  matrimonio  fra  ascendenti  al  quale  nessuna  autorità  può  au¬ 
torizzare,  da  quello  derivante  dal  matrimonio  fra  cognati  dove  non 
è  proibito  così  assolutamente  come  in  Inghilterra,  o  dal  matrimonio 
fra  zii  e  nipoti  o  fra  minori  di  18  anni  cui  l'autorità  sovrana  può 
dispensare.  Si  permette  dopo  una  dispensa  quello  stesso  atto  che 
la  regola  generale  proibisce:  dunque  quell’atto  non  turba  necessa¬ 
riamente  per  se  stesso  l’ordine  giuridico  e  morale  ih  grado  tale 
da  dover  essere  assolutamente  escluso  ;  ed  in  una  disposizione  di 
legge  straniera  relativa  a  tutti  i  cittadini  del  paese  dove  quella 
legge  impera,  devesì  riconoscere  per  lo  meno  in  quanto  lì  riguarda 
altrettanta  autorità  e  molto  maggiore  competenza  che  non  nella 
dispensa  individuale  del  potere  esecutivo  del  paese  dove  deve  se¬ 
guire  il  matrimonio,  S’ ispira  invéce  maggiormente  al  rispetto  della 
legge  territoriale  l'ottava  fra  le  conclusioni  presentate  dal  Koenig 
all’  Istituto  di  Diritto  Internazionale  nella  seconda  sessione  di  Bru¬ 
xelles,  (I)  proponendo  che  in  ogni  paese  si  applichi  con  tutte  le 
conseguenze  la  distinzione  fra  impedimenti  dirimenti  e  proibitivi 
ammessa  dalla  legge  territoriale;  e  che  mentre  i  primi  vi  siano 
obbìigatorii  per  tutti,  dagli  altri  si  possa  dispensare  secondo  la 
legge  de!  luogo  di  celebrazione.  Sarebbe  invece  logico  e  giusto  die 
per  gli  stranieri  una  tale  dispensa  non  fosse  richiesta. 

Tutte  le  caratteristiche  intimamente  personali,  come  1’  età  mag¬ 
giore  matrimoniale  ed  il  consenso,  tutte  le  restrizioni  di  età  mi¬ 


ti)  Aimmire  de  V  Instìlat  de  Drvìl  I/tlertiaUoml ,  Bruxelles,  ISSO, 
Pag.  73,  4. 
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niraa  e  di  gradi  proibiti  nei  limiti  dispensabili  dovrebbero  seguire 
la  legge  personale;  tutti  gli  altri  elementi  la  legge  territoriale; 
ma  questi  ultimi  dovrebbero  seguirla  cosi  positivamente  come  ne¬ 
gativamente:  cioè,  ad  esclusione  della  manifesta  fvaus  legis,  che 
dovrebbe  essere  esclusa  per  comune  accordo  dal  benefìcio,  ogni 
Stato  dovrebbe  poter  imporli  nel  proprio  territorio  agli  stranieri,  ina 
dovrebbe  altresì  riconoscere  per  validi  gli  atti  compiuti  dai  pro¬ 
pri  sudditi  all’  estero  contro  le  proprie  disposizioni  di  quella  specie. 

Una  base  di  accordo  probabile  non  so  ravvisare  nè  nelle  pro¬ 
poste  del  Bar  e  del  Brasa,  nè  in  quelle  del  Koenig  presentate  alla 
sessione  di  Bruxelles  dell’  Istituto  di  Diritto  Internazionale.  Le  se¬ 
conde,  che  furono  considerate  in  quella  sessione  come  punto  di 
partenza  delle  deliberazioni  dell' Istituto,  danno  soverchia  preva¬ 
lenza  alla  legge  del  luogo  di  celebrazione,  ma  almeno  si  presen¬ 
tano  colla  logica  di  un  principio  che  le  governa;  le  prime  al¬ 
l’incontro  mancano  anche  di  questo  titolo  di  lode  e  sono  una 
serie  di  articoli  che  succedendosi  non  si  completano  ma  si  con¬ 
traddicono,  I  due  egregi  relatori  propongono  (1)  che  la  capacità 
di  entrambi  i  fidanzati  si  intenda  regolata  dalia  legge  nazionale; 
i  loro  limiti  di  età  dalla  legge  del  luogo  di  celebrazione;  e  il 
bisogno  del  consenso  dei  genitori  della  moglie  dalla  legge  na¬ 
zionale  dì  questa.  Poi  nel  caso  che  la  fidanzata  abbia  l’età  ri¬ 
chiesta  dalla  legge  del  suo  paese  e  da  quella  de!  marito ,  la  ri¬ 
tengono  dispensabile  dal  giudice  dalla  deficenza  che  esista  secondo 
la  legge  del  luogo  di  celebrazione  ed  anche  dal  consenso  dei  ge¬ 
nitori  richiesto  dalla  legge  personale  di  lei;  sicché,  dopo  aver 
dichiarata  la  legge  di  uno  Stato  competente  a  regolare  un  deter¬ 
minato  rapporto,  si  affida  l’ eliminazione  della  sua  forza  obbligatoria 
al  puro  arbitrio  della  magistratura  di  un  altro  Stato;  molto  più 
logico  è  il  Koenig  (2)  che  per  1’  età  richiede  sempre  le  condizioni 
volute  dalla  legge  de!  domicilio  o  della  celebrazione.  Inoltre,  quando 
il  consenso  dei  genitori  sia  richiesto  non  già  dalla  sola  legge  della 
moglie  ma  da  quelle  di  entrambi,  i  due  relatori  non  ammettono 
più  la  deroga  or  ora  accennata;  ma  concedono  però  di  farne  senza 
quando,  notificato  il  progetto  del  matrimonio  al  console  della  na¬ 
zione  della  fidanzata,  trascorra  un  certo  tempo  senza  che  si  pre¬ 
sentì  una  opposizione;  (3)  molto  più  logicamente  il  Koenig  propone 


fi)  Art.  5.  -  (2)  Art.  7.  -  (3)  Art.  6. 
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che  il  consenso  dei  genitori  sia  regolato  dalla  legge  nazionale  nei 
limiti  ammessi  dalla  legge  del  domicilio,  nei  limiti  cioè  risultanti 
dal  diritto  italiano  secondo  il  quale  le  disposizioni  negative  delia 
legge  personale  si  aggiungono  a  quelle  pur  negative  del  luogo  di 
celebrazione.  Le  proposte  del  Koenig  non  mi  soddisfano  come  quelle 
che  concedono  soverchio  impero  alla  legge  territoriale  ;  quelle  del 
Bar  e  del  Brusa  non  solo  perchè  giungono  ad  analoghe  conse¬ 
guenze,  ma  anche  perchè  non  si  uniformano  ad  un  concetto  diret¬ 
tivo  circa  quella  competenza  di  leggi  ben  determinate  a  regolare 
in  via  assoluta  determinati  rapporti  giuridici,  che  è  il  solo  fat¬ 
tore  possibile  d’  una  riforma  del  diritto  internazionale  privato.  (1) 
449.  —  Stabilita  pertanto  con  precisione  e  con  coerenza  l’ or¬ 
bita  d’azione  delle  leggi  fuori  del  proprio  territorio,  diverrebbe 
più  pratica  e  più  utile  1’  opera  di  un  tribunale  internazionale ,  il 
cui  còmpito  non  sarebbe  più  soltanto  quello  di  far  nota  una  legge 
straniera  che  in  moltissimi  casi  non  potrebbe  venir  applicata,  e 
si  spunterebbe  contro  gli  ostacoli  della  legge  territoriale  senza  che 
questa  potesse  far  sentire  alla  sua  volta  in  casi  analoghi  i  propri 
effetti  in  altro  territorio,  ma  quello  di  far  note  leggi  la  cui  cerchia 
di  competenza  sarebbe  già  stata  antecedentemente  determinata  e 
di  risolvere  i  conflitti  in  base  ad  una  serie  di  coordinate  regole 
prestabilite.  Incaricato  di  applicare  tali  norme  consentite  da  tutti, 
rivestito  non  solo  dei  mezzi  d’informazione  necessari,  ma  della 
competenza  a  risolvere  i  conflitti  nei  casi  speciali,  tale  istituto 
meriterebbe  veramente,  non  già  il  nome  di  ufficio,  ma  quello  di 
tribunale.  Tutto  l’esame  delle  condizioni  del  diritto  comparato  ri¬ 
spetto  alla  capacità  a  contrarre  matrimonio,  dimostra  quanta  ne 
sarebbe  l' utilità  ;  perchè  diventasse  agevole  la  sua  attuazione  ba¬ 
sterebbe  che,  insieme  alla  consapevolezza  di  tale  utilità,  s’insinuasse 
negli  Stati  un  più  retto,  meno  geloso  e  soprattutto  più  logico  e 
coerente  concetto  dei  diritti  della  sovranità. 

(!)  V.  la  difesa  di  tali  conclusioni  nel  rapporto  del  Bar  all'Istituto 
di  Diritto  In  terna  alenale  nella  sessione,  di  Heidelberg  del  1887  ;  Journal  de 
Dr.  Ini.  Privò ,  1887,  pag.  703-9, 
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FORMA  DEL  MATRIMONIO 


450,  Per  quali  guise  le  forme  del  matrimonio  interessino  il  diritto  intemazionale  pri¬ 
vato.  —  451,  Matrimonio  civile  obbligatorio,  sua  origine,  Francia,  Belgio.  Olanda, 
Hayti,  Italia,  —  452,  Svizzera,  Messico,  Germania.  —  453,  Matrimonio  religioso: 
sua  orìgine  da  un  concetto  analogo  a  quello  che  produsse  quello  civile,  —  454. 
Matrimonio  religioso  obbligatorio:  Russia,  Ungheria,  Stati  Balcanici.  —  455.  Ame¬ 
rica  latina.  —  456.  Matrimonio  religioso  per  t  seguaci  della  chiesa  stabilita  e  ci¬ 
vile  per  gli  altri:  Spagna,  Portogallo  e  Norvegia,  —  457.  Matrimonio  religioso 
obbligatorio  e  matrimonio  civile  sussidiario  o  di  necessità  :  Austria  e  Svezia.  —  458, 
Matrimonio  civile  e  religioso  combinati  o  facoltativi:  Inghilterra,  Danimarca,  Ir. 
landa,  India,  Colonie  inglesi.  —  459,  Matrimonio  consensuale  :  Scozia.  —  400,  Stati 
Uniti  :  varietà  di  leggi  civili,  —  461.  Validità  del  matrimonio  consensuale  negli 
Stati  Uniti.  —  462.  Confermata  dalla  giurisprudenza  ^nericami.  —  463.  Ricono¬ 
scimento  fra  gli  Stati  della  regola  focus  r$gé  tóém  circa  la  celebrazione  del  ma¬ 
trimonio  :  diritto  italiano  e  francese.  —  464,  Giurisprudenza  italiana  e  francese.  — 
465,  Diritto  degli  altri  paesi  Europei  e  degli  Stali  Uniti  ed  accordi  co rivcn rionali  per 
facilitare  r  osservanza  delle  forme  locali.  —  466.  Cause  per  cui  nelle  applicazioni 
particolari  della  regola  possono  sorgere  conflitti.  —  467,  Confusione  fra  la  forma 
e  la  capacità  :  obbligo  del  matrimonio  religioso  imposto  ai  sudditi  sposati  alP  estero  : 
Spagna,  Argentina,  Portogallo,  Brasile.  — Ì6S,  Massimo  rigore  della  legge  un¬ 
gherese  e  caso  di  conflitto  colla  Svizzera,  —  460.  Eguale  rigore  del  diritto  russo; 
soluzione  più  retta  del  diritto  austriaco.  —  470,  Bontà  di  tale  soluzione.  —  471.  Se¬ 
guita  dai  paesi  che  ritengono  obbligatorio  il  matrimonio  civile.  —  472.  Se  ì'  ob¬ 
bligo  delle  pubblicazioni  antecedenti  sia  condizione  alla  validità  del  matrimonio: 
Stati  che  le  richiedono  da  chi  si  marita  all1  estero.  —  473,  Giurisprudenza  francese 
non  ne  fa  una  condizione  della  validità;  giurisprudenza  italiana.  —  474,  Effetti 
deir  obbligo  della  trascrizione  del  matrimonio  celebrato  arresterò  nei  registri  della 
stato  civile  patrio,  —  475.  Diversità  di  criteri!  circa  il  carattere  facoltativo  della 
regola  loats  reglt  actum  nei  matrimonh  alP  estero  fra  connazionali,  —  476,  Ma¬ 
trimoni!  consensuali  fra  americani  in  paesi  dóve  si  richiede  una  forma  solenne. 
—  477.  Conflitti  derivanti  dalla  gratuita  presunzione  americana  di  identità  della 
legge  straniera,  —  478,  Matrimonii  consensuali  in  paesi  di  matrimonio  solenne  e 
matrimonio  religioso  in  paese  di  matrimonio  civile:  conflitti,  —  479,  Matrimoni 
civili  celebrati  in  paesi  di  matrimonio  religioso:  necessità  della  loro  celebrazione 
nelle  ambasciate  o  nei  consolati.  —  4S0,  Matrimonio  consolare  nei  paesi  non  cri¬ 
stiani,  —  4SI,  Matrimonio  consolare  negli  Stati  cristiani:  sua  origine.  —  482,  Ma¬ 
trimonio  consolare  fra  connazionali  del  diplomatico  o  del  console:  Stati  che  lo 
adottano  :  in  quale  caso  riconosciuto.  —  483.  Casi  di  non  riconoscimento  dì  tate 
matrimonio  dove  è  celebrato:  Austria,  Argentina;  precauzioni  spagnuole,  —  484, 
Disposizioni  degli  Stati  Uniti  per  evitare  tali  conflitti  e  loro  valore,  —  435,  Oppor¬ 
tunità  di  ammettere  convenzionalmente  il  matrimonio  consolare  fra  connazionali 
del  console:  convenzione  serbo-germanica,  —  486.  Matrimonio  consolare  quando 
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mio  sólo  ilei  coniugi  sia  comi  Azionale  del  console:  non  preteso  dal  diritto  francese 
condizionato  in  Italia  al  diritto  straniero,  —  487,  Stati  che  danno  la  facoltà  di 
celebrarlo:  ai  propri  consoli,  —  488.  Con  flit!  dori  vanti  dal  non  riconoscimento  nel 
luogo  di  celebrazione  e  nella  patria  dell'  altro  coniuge.  —  489,  La  decisione  italiana 
nel  caso  Tra  fiord  non  fa  eccezione  al  non  riconoscimento;  esempio  di  accordi  per 
eliminare  tale  conflitto.  —  490,  Accordi  desiderabili  fra  gli  Stati  per  eliminare  i 
conflitti  derivanti  dal  regolamento  particolare  dello  forme  del  matrimonio  consi¬ 
derato  nel  suo  riconoscimento  internazionale,  —  49  L  Proposte  del  Laurent  e  del- 
T  Istituto  di  Diritto  Intemazionale.  —  492,  Indirizzo  più  desiderabile  e  probabile 
delle  norme  da  adottarsi  dagli  Stati, 


450.  —  Tutto  dò  che  riguarda  la  forma  esterna  degli  atti  giuri¬ 
dici  presenta  più  scarse  occasioni  di  conflitti;  anzi  a  primo  aspetto 
parrebbe  noti  doverne  presentare  alcuna,  poiché  l’accordo  in  cui 
sembrano  unirsi  le  leggi  positive  nell’  accogliere  rispetto  alla  forma 
le  norme  che  vedemmo  preferite  dalla  scienza,  (1)  farebbe  credere 
che,  in  questa  parte  dei  rapporti  di  diritto  civile,  si  sia  già  tro¬ 
vata  una  di  quelle  formule  ohe  son  destinate  a  costituire  i  fon¬ 
damenti  del  diritto  internazionale  privato.  Ciò  non  toglie  però  che 
si  debba  rivolgere  brevemente  l’attenzione  anche  all’ ordinamento 
delle  forme  del  matrimonio;  anzitutto  è  necessario  conoscerle  per¬ 
chè,  accolta  la  regola  locus  regit  aduni  e  tenuto  conto  del  tra¬ 
smigrare  sempre  crescente  di  sudditi  di  un  paese  nel  territorio  di 
un  altro,  essi,  per  effetto  del  riconoscimento  di  quella  regola,  si 
trovano  sottoposti  non  più  alle  leggi  del  paese  a  cui  appartengono, 
ma  alle  leggi  di  quello  dove  si  trovano,  sicché  si  può  dire  sotto 
quest’aspetto  delle  forme  che  la  legge  di  ciascuno  Stato  diventa 
in  qualche  modo  la  legge  di  tutti.  Ma  l’omaggio  dei  singoli  diritti 
positivi  a  quella  regola  è,  nei  riguardi  del  matrimonio,  assai  meno 
generale  che  non  in  quelli  degli  altri  atti  giuridici;  in  primo  luogo 
perchè  il  matrimonio  è  un  contratto  sui  generis,  e  1* unione  con¬ 
tinua  di  due  persone  non  può  confondersi  coll’acquisto  di  un  fondo, 
o  la  costituzione  di  una  servitù;  secondariamente  perchè  la  famiglia 
è  il  nucleo  dello  Stato  e  la  costituzione  dì  quella  interessa  le  sortì 
di  questo:  infine  perchè  una  serie  lunghissima  di  tradizioni  si  ri¬ 
ferisce  con  diversa  forza  ed  autorità  nei  vari  Stati  ai  modo  con 
cui  si  celebra  il  matrimonio,  avviene  che  sia  più  facile  confondere 
in  un  tutto  solo  ciò  che  riguarda  la  celebrazione  con  quello  che 
appartiene  alla  validità  intrinseca  dell’ unione  conjugale,  a  seconda 


(1)  V.  voi.  I,  pag.  89.  159  e  193. 
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ilei  punto  di  veduta  da  cui  sì  parte,  in  guisa  che  Tona  assorba,  a 
dir  così,  l1  altra,  o  la  compenetri  m  se  stessa  anche  nei  riguardi 
della  legge  che  deve  regolarla,  I  diversi  concetti  accolti  nei  vari 
Stati,  circa  il  significato  e  r  estensione  della  parola  forma  e  circa 
le  eccezioni  da  ammettersi  alla  territorialità  del  regolamento  inter¬ 
nazionale  di  quella,  fa  pertanto  risorgere  occasioni  di  conflitti  anche 
in  questo  campo  che  dai  conflitti  parrebbe  il  più  remoto  e  sicuro. 
In  breve  esame  pertanto  delle  forme  del  matrimonio  secondo  le 
varie  leggi,  è  interessante  non  meno  dal  punto  di  vista  del  diritto 
comparato  che  da  quello  del  diritto  internazionale  privato. 

451.  —  La  forma  certamente  più  antica  e  più  naturale  e  mag¬ 
giormente  ispirata  al  rispetto  della  libertà  individuale  è  quella  se¬ 
condo  la  quale  si  ammette  che  lo  stato  matrimoniale  sia  prodotto 
sénz1  altro  dal  concorso  delle  volontà  delle  parti;  (1)  il  matrimonio 
religioso  rappresenta  un  altro  stadio  dello  svolgimento  delle  forme 
matrimoniali;  il  matrimonio  civile  è  infine  ìi  più  moderno.  Ora 
tutte  queste  tre  forme,  le  cui  rispettive  origini  storiche  sono  fra 
loro  separate  da  lunghi  intervalli  di  tempo,  coesistono  tuttavia 
insieme  da  circa  un  secolo,  lottando  tra  loro,  specialmente  la  forma 
civile  e  quella  religiosa,  la  prima  per  dilatare  il  proprio  impero,  la 
seconda  per  conservare  almeno  il  proprio  sui  territori  che  le  sono 
rimasti. 

La  forma  civile  considerata  come  sola  obbligatoria  e  sufficiente 
a  dare  validità  al  matrimonio  non  conta  ancora  un  secolo  di  esi¬ 
stenza,  e  non  è  paranco  fra  tutte  la  più  diffusa.  La  Costituzione 
Francese  del  1791  (2)  proclamava  per  la  prima  volta  essere  il  ma¬ 
trimonio  un  contratto  civile  e  la  legge  del  20  settembre  1792  lo 
regolava  come  tale  rendendolo  in  tal  guisa  accessibile  a  tutti  i  cit¬ 
tadini  senza  distinzione  di  culto  ed  istituendo  gli  ufficiali  dello  stato 
civile  per  celebrarlo.  Tali  norme  passarono  poi  nel  codice  francese 
che  dispose:  (13)  «  Il  matrimonio  sarà  celebrato  pubblicamente  alla 
presenza  deir  ufficiale  civile  del  domicilio  dell* uno  o  dell’altro  dei 
contraenti;  le  due  pubblicazioni  saranno  fatte  alla  municipalità 
dei  luogo  ove  ciascuno  dei  contraenti  avrà  Ì1  suo  domicilio».  In 
Francia  tale  conquista  dello  Stato  resistette  a  tutte  le  traversie 

(!)  Fsjedbbjk*  ,  Das  Reeht  der  Fhfischlie&sung  m  seiner  geschit lichen 
Eiitwickeìuug,  1865,  pag,  809, 

(2)  Tit.  Il,  art.  7,  ap.  Laurent,  1.  c.,  voi.  IV,  pag.  854. 

(8)  Art.  63-77-165  e  166. 
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delia  reazione,  e  dalla  costituzione  del  1702  ai  nostri  giorni  im¬ 
però  senza  soluzione  di  continuità,  e  di  là  si  diffuse  in  tanti  altri 
paesi  così  che,  se  è  esagerato  dire  col  Glasson  (1)  eh’ esso  sia 
diventato  il  diritto  comune  del  mondo  civile,  si  può  ripetere  col 
Laurent  che  la  lotta  per  la  sua  diffusione  e  le  sue  conquiste  pro¬ 
gressive  siano  una  delle  caratteristiche  del  nostro  secolo. 

Lo  accolsero  gli  articoli  16  e  109  della  Costituzione  belga  pro¬ 
clamando  che  «  la  redazione  degli  atti  dello  Stato  Civile  e  la  te¬ 
nuta  dei  registri  sono  esclusivamente  nelle  attribuzioni  delle  auto¬ 
rità  comunali  »  e  che  «  il  matrimonio  civile  dovrà  sempre  precedere 
la  benedizione  nuziale  salvo  le  eccezioni  che  fossero  stabilite  dalla 
legge  ».  Ma  tale  costituzione  non  fece  che  confermare  una  legge 
esistente  anche  nell’  intervallo  di  tempo  trascorso  fra  la  caduta 
di  Napoleone,  e  la  costituzione  del  Belgio  in  Stato  separato;  du¬ 
rante  quei  tre  lustri  era  durata  in  vigore  in  quel  paese  come  in 
tutto  il  regno  dei  Paesi  Bassi  di  cui  faceva  parte,  col  Codice  Ci¬ 
vile  francese  anche  l' istituto  del  matrimonio  civile.  Dopo  la  scis¬ 
sione  1  Olanda  modificò  il  proprio  diritto  privato  conservando  inal¬ 
terato  il  principio  dei  matrimonio  civile.  (2) 

A  questi  tre  Stati  che  potrebbero  dirsi  coll’isola  dì  Maurizio 
e  con  alcuni  dei  possedimenti  estraeuropei  restati  alla  Francia ,  i 
primogeniti  del  matrimonio  civile,  seguono  in  ordine  di  tempo  la 
nera  repubblica  di  Hayti  (3)  che  lo  ammise  nel  Codice  Civile  del 
1S25  e  la  Rumania  in  quello  del  4  Dicembre  1864.  (4) 

Il  Codice  Italiano  ammetteva  lo  stesso  istituto  e  gli  identici 
principi  colla  sola  differenza  dalla  legge  belga  di  mancare  d’  una 
disposizione  che  assicurasse  ia  precedenza  della  celebrazione  ci¬ 
vile  a  quella  religiosa;  (5)  disposizione  che  fu  invece  riprodotta 
nella  legge  svizzera. 


(1)  V,  Le  Mariage.  cwil  et  le  die  or  ce. 

(2)  Verger,  1.  c,,  pag.  64» 

(3)  Dove  però  la  condizione  reale  della  famiglia  e  della  sua  formazione 
e,  specialmente  nell'  interno,  sempre  piu  misera.  W*  Spencer  St-  John  :  Ilayti 
or  thè  Black  Repnblie,  Smith  Elrìer  and.  Co.,  1884,  eap.  IV. 

(4)  Titlul  11,  Capitoliti  ili,  Despre  ac  tele  de  càsàtorie,  §  80,  61;  Titlul  V, 
Capitolili  IIT  Despre  formai  it  little  relative  Ih  celebrar  ea  casato  ri  ei ,  §  151, 

(o)  Art.  93,  11  matrimònio  deve  essere  celebrato  nella  casa  comunale  e 
pubblicamente  innanzi  albuMciale  dello  Stato  Civile,  dove  uno  degli  sposi 
abbia  il  domicilio  o  la  residenza. 


ITI,  “  Oàtellasi ,  Diritto  itti.  priv. 
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453.  —  In  quest' ultima  paese  (ino  al  1871  il  regolamento  del 
matrimonio  restò  abbandonato  ai  singoli  cantoni  che  in  parte 
Favevano  secolarizzato  ed  in  parte  T avevano  abbandonato  al  clero. 
Ma  nel  1874  come  una  conseguenza  dell' articolo  51  della  Co¬ 
stituzione  del  1848,  modificata  in  quell  anno,  che  aveva  trasfin - 
mata  la  Svizzera  di  Confederazione  di  Stati  in  Stato  federalo  (l) 
una  legge  federale  del  24  dicembre  secolarizzava  il  matrimonio 
prendendolo  sotta  la  tutela  della  federazione»  (2) 

Nel  Messico  il  principio  del  matrimonio  civile  obbligatorio  era 
stato  proclamato  da  Iuarez  nel  1861,  (3)  nè  il  Lawrence  fa  alcun 
cenno  che  dopo  le  vicende  dell'  impero  non  sia  stato  riproclaraato. 
Pare  però  die  esso  sia  restato  da  allora,  tacitamente  abolito  por 
vari  anni  in  buona  parte  della  confederazione.  Questa  infatti,  come 
la  Svizzera  e  la  Germania,  non  ha  unificato  il  proprio  diritto  civile. 
Un  Codice  elaborato  per  il  distretto  federale  di  Messico  e  per  il 
territorio  federale  della  bassa  California  fu  votato  il  20  Dicem¬ 
bre  1870,  entrò  in  vigore  il  1*  Marzo  1871,  e  fu  accettato  suc¬ 
cessivamente  dagli  Stati  di  Messico,  Vera  Cruz,  Hidalgo,  Qexaca, 
Sonora,  Cabxa,  Durango,  Uascala,  estendendosi  progressivamente 
alla  metà  della  Confederazione  Messicana;  gli  altri  stati  di  questa 
restarono  frattanto  regolati  dall'antica  legislazione  spaglinola  delle 
Partidas  e  della  Novissima  Recopilacion  colla  quale  è  incom¬ 
patibile  la  secolarizzazione  del  matrimonio.  Un  atto  relativo  a 
tutta  la  repubblica  che  riafferma  tale  principio  non  lo  troviamo 
che  nel  1874,  quando  l'articolo  22  della  legge  organica  del  4  di¬ 
cembre  proclamò  che  «  il  matrimonio  è  un  contratto  civile  e,  come 

(1)  Obellk  Schwejz,  nel  Jlmdhuch  del  Mvrqmrttem,  pag-  71,  82. 

(2)  Bundesgesetsi  betrefieud  fesUtellung  and  beuikumlung  des  Civilstan- 
cìes  tmd  die  Ehe  :  art  25,  Das  recbt  mt  Elie  stebt  unter  dem  Schntee  tlv* 
Bundes.  Diesel  Reelit  dar!  weder  aus  kireh  lichen  oder  okoiiomischen 
cbsicUten  noeh  ivegeu  bisherigen  Verhaltens  oder  aus  anrieren  polire iliélien 
griiuden  besckvìinkt  werd'én  j  art  38,  Die  Training  finilet  in  eineni  amt^lokale 
und  offentlidi  stati,..  Art.  40,  Eine  Kirchliche  Tiuuungsfei  eri  ioti  keifc  d  ari  ey# 
nach  Volbiehung  dev  gesetzlichen  Traimng  durcb  den  burgerlidien  Frau- 
beamten  und  Vorweisung  des  claherigen  Eìiesebemes  stattfiuderu  articolo  -A 
2:  »  Gèistlicbe  welche  gegen  den  art.  40  dieses  Gesetzcs  bande!  n  sind  voti 
Àmteewegen  oder  auf  kl&ge  hin  %$  beatrafen  :  mit  Geìdbnsse  bis  auf  fr.  300,  mi 
Wiederholungafall  rait  Yerdoppelung  der  Busse  und  aniisentseUung.  Garmer: 
Internationales  Ehesehliessungsrecht,  Beni.  Krebs  1885,  p.  VII,  XIV  e  XV, 

(8)  Lawiìence  t  1.  c. ,  pag.  834, 
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tutti  gli  atti  che  fissano  lo  stato  civile  delle  persone,  è  esclusiva- 
mente  di  competenza  degli  ufficiali  dell’ordine  civile  ».  (1) 

Nello  stesso  anno  una  legge  prussiana  istituiva  il  matrimonio 
civile  obbligatorio,  il  quale  nell'  anno  successivo  dalla  legge  dell’im- 
pero  del  6  Febbraio  era  esteso  a  tutta  la  Germania ,  dove  pur  fino 
a  quel  tempo  i  registri  dello  Stato  Civile  erano  stati  affidati  alle  Au¬ 
torità  ecclesiastiche  colle  sole  eccezioni  dell  Alsazia-Loreiia  ,  del 
lìaden,  del  circolo  di  Colonia  e  di  Francoforte  sul  Meno,  Amburgo, 
Bretna  e  Imbecca.  (2)  Quella  legge  imperiale  affida  gli  atti  dello 
Stato  Civile  agli  Ufficiali  dello  Stato,  ordinando  la  precedenza  di  una 
sola  pubblicazione  al  matrimonio  e  la  presenza  a  quello  di  due  testi¬ 
moni  dell  uno  o  dell'  altro  sesso,  senza  dare  verun  provvedimento 
rispetto  al  luogo  della  celebrazione  e  alla  pubblicità  di  questa.  (3) 
tali  disposizioni  si  estendono  a  tutto  quanto  l’impero. 

h  vero  che  la  Baviera  si  riservò  in  questo  nei  trattato  di  ac¬ 
cessione  concluso  a  Versailles  il  23  Novembre  1870  colla  Confe¬ 
derazione  del  Nord,  una  condizione  speciale  e  privilegiata  (4)  ma 

(1)  Vbrhkr,  1.  c.,  pag.  fio, 

(2)  Hiitceiups,  Comment.  'L  Persone  nstandsges.  2.  Aulì,  Berlin,  187 G , 
pag.  17  e  scgg.  e  Garnier ,  1.  c. ,  pag.  11  e  12. 

(3)  §  52.  Dio  Eheachlieanmg  orfolgt  in  Gegonwart  von  scwei  Zeugan 
ilm-cli  die  an  die  verlobten  einzeln  und  nach  eìnauder  gericbtete  Fmge,  dee 
Standesbearoten:  «  ob  sie  erklflren  dass  sia  die  Elie  mit  einander  eingehen 
wollen  »  dureh  die  bejuhende  Antwort  der  Verlobten  und  den  hìerauf  erfol- 
genden  Aussprueli  des  ffiandesbeamten,  dass  er  sie  mmtnehv  kraft  des  Gesetzes 
tiir  rechfcnaiissig  verbuudeno  elidente  erklare,  Garniei-,  pag.  89. 

(4)  Art.  Ili,  Dio  vovstebeiul  festgestellte  Verfassung  des  Deutschen  Rei- 
cbcs  evlcidet  binsiclitlich  i  tirar  Anwendung  auf  das  Konigreich  Bayern  na- 
chstehende  Beschriinkungen;  g  1.  Das  Rechi  der  Handhabung  der  Anfsicht 
seitens  des  Bundes  «ber  die  Heìniatbs-und  Niederìassungsverh&ltmsse  und 
desson  Recht  des  Gesotugebung  iiber  diesen  Gegenstaud  erstreckt  sieh  niobi 
11111  das  Konigreicb  Bayern  — ;  e  Protocollo  di  chiusura  dello  stesso  giorno  ; 
art.  1.  Es  wurde  auf  Anregung  der  Reniglieli  Bayerisclien  Bevollmiichtigten 
von  sei  te  des  Stoniglieli  Preussischen  Bevali  ni  achtigteu  anerkannt,  dass  nachdein 
sich  das  Gesetegebnngsrechfc  des  Bum  des  beatiglieli  der  Heimatlis-uncl  Nié- 
d  eri  assungsv  orli  intuisse  auf  das  kOmgreieh  Bayeni  nielit  erstrekt  dio  Bundes 
Legislative  aueh  nielli  Bustàndig  sei,  Vereheliehungswesen  mit  ver  Limi  lichen 
Kraft  tur  Bayern  m  regeln,  und  dass  also  das  fur  den  Norddeutschen  Banda  er» 
lassene  Gesete  von  4  Mai  1868  die  aufhebung  des  polizei lichen  beschriinkun- 
gen  (ter  Elieschliessungen  betreffend,  jedenfalls  nieht  zu  denjenigen  Gesotzen 
gelidi  t,  doro  li  W  irksamkeit  auf  Bayern  ausgetlehnt  worden  konntc,  V.  Ar- 
ehives  de  Dr.  Int.  et  de  Leg.  Comparse,  voi.  1, 1874,  pag,  11,12,  15  e  16). 


gg  Capitolo  quinto  —  Tudirto  attuate  della  Icglaiaxloao  ecc. 

questa  è  limitata  ai  rapporti  di  diritto  pubblico  della  cittadinanza 
e  dello  stabilimento,  sicché  la  forza  del  diritto  foderale;  in  Baviera 
è  limitata  soltanto  in  quanto  il  regolamento  del  matrimonio  si  rife¬ 
risca  a  quei  rapporti  speciali  dì  diritto,  non  in  quanto  riguarda 
la  secolarizzazione  del  matrimonio,  la  forma  della  sita  celebrazione, 
la  capacità  delle  parti  ed  i  suoi  effetti  civili,  (1)  ed  una  decisione 
ministeriale  del  5  Dicembre  1875  impartì  alle  amministrazioni  Di¬ 
strettuali  bavaresi  le  norme  opportune  per  uniformarsi  alla  legge 
dell*  impero. 

453,  —  All’  estremo  opposto  da  questi  Stati  che,  seguendo  la 
dottrina  moderna  dello  Stato  laico,  non  solo  adottarono  il  matri¬ 
monio  civile,  ma  ne  fecero  la  sola  forma  obbligatoria  e  valida, 
per  dare  origine  ad  un  vero  matrimonio,  stanno  quegli  stati,  che 
aderendo  alla  dottrina  che  prima  teneva  dovunque  il  campo,  essere 
cioè  il  matrimonio  un  sacramento  della  religione  e  spettarne  allo 
Stato  il  regolamento  dei  soli  effetti  civili,  non  riconoscono  altra 
forma  legale  d’ un  valido  matrimonio  all’ infuori  di  quella  religiosa. 
Il  Laurent  (2)  ricerca  stdle  traccie  del  Friedberg  le  origini  storiche 
di  tale  concetto  del  matrimonio-sacramento,  Noi  primi  secoli,  egli 
dice,  la  Chiesa  sentiva  un  interesse  mediocre  per  il  matrimonio  es¬ 
sendo  la  purezza  e  la  castità  della  vita  l’ idealo  di  quei  tempi;  la 
Chiesa  si  limitò  ad  appropriarsi  quelle  cerimonie  religiose,  che  an¬ 
che  presso  1'  antecedente  paganesimo  accompagnavano  il  matri¬ 
monio  e  che  continuarono  a  non  essere  strettamente  necessarie  alla 
sua  validità.  Verso  1'  ottavo  ed  il  nono  secolo  si  cominciarono  a 
recitare  speciali  preghiere  in  occasione  del  matrimonio,  ma  fino 
al  15°  secolo  continuarono  ad  essere  ritenuti  validi  anche  i  ma¬ 
trimoni  celebrati  senza  cerimonia  religiosa.  Fu  il  concilio  di  Trento 
che  trasformò  in  celebrazione  necessaria  del  matrimonio  quella  che 
originariamente  era  stata  soltanto  benedizione  del  matrimonio  già 
conchiuso  dalle  parti. 

In  tale  svolgimento  io  non  ravviso,  come  par  elio  faccia  il 
Laurent,  una  conquista  lungamente  meditata  ed  astutamente  co  ni¬ 
fi)  Gabsibb,  1.  c, ,  pag.  7,  col.  !.  Die  roditi  iehen  Etfofdcrnisee  zttr  Klie- 
schliessung  beurtlifeilen  deh  somit  rrar  in  roìn  civilredd, lichen  tonehong 
nach  Massgabc  elea  Deutschen  Reichgesetzes  von  6  Betonai  1875,  in  arimi  n  i- 
fstrativpol  beili  cher  Hinsicht,  aber  meli  Massgabe  des  bayerischen  GesÉtases 
von,  16  Aprii  1878,  28  Feb.  1872,  ttber  Heimat,  Verehlidnmg  miti  Anfenthalt  ». 

(2)  LàUìot,  1.  c.,  pag.  375  e  segg. 
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piuta  dalia  Chiesa,  ma  il  risultato  necessario  dello  sviluppo  delle 
società,  ed  una  giustificazione  dello  stesso  matrimonio  civile.  Il 
pensare  diversamente  panni  non  meno  inesatto  che  1* attribuire  ad 
un  piano  disegnato  e  maturato  fin  dalle  origini  la  formazione  del- 
l’ impero  romano  odi  quello  della  Gran  brettagna:  l’uno  e  l’altro 
nacque  per  opera  di  un  popolo  che  nelle  lotte  cogli  gM  a  cui  fu 
tratto,  risultò  per  la  propria  interna  disciplina  il  più  forte.  Nè  diver¬ 
samente  avviene  nel  mondo  morale  ed  avvenne  specialmente  nel  re¬ 
golamento  del  matrimonio  da  parte  delia  Chiesa.  La  costituzione 
della  famiglia  interessa  tutta  la  società  così  nella  sua  vita  morale 
e  religiosa  come  nella  sua  vita  politica;  è  naturale  dunque  che  non 
tardino  le  autorità  presiedenti  all’ una  ed  all' altra  a  risentire  l’op¬ 
portunità  di  disciplinare  quella  gran  forza  sociale  per  impedirle 
di  diventare  un  elemento  di  dissoluzione  ;  ed  è  naturale  altresì  che 
ira  quelle  due  autorità  essendo  la  religiosa  nella  società  moderna 
la  prima  in  ordine  di  tempo  a  possedere  un  organismo  completo, 
prima  risentisse  quel  bisogno  ed  avesse  il  concetto  ed  il  mezzo  e 
gii  organi  necessari  per  soddisfarlo  ;  sicché  essa  si  trovò  tratta  a 
disciplinare  un  istituto  che  nell  origine  si  era  limitata  a  santificare 
nelle  sue  conseguenze,  e  si  trovò  in  possesso  d’uno  degli  elementi 
fondamentali  della  società  del  quale  non  aveva  certo  originaria¬ 
mente  pensato  ad  impossessarsi. 

Sicché  il  matrimonio  religioso  e  quello  civile,  la  sostituzione 
al  connubio  volontario  di  due  individui  che  la  Chiesa  benedice 
e  lo  Stato  riconosce,  della  loro  unione  per  opera  del  sacerdote 
che  li  dichiara  marito  e  moglie  in  nome  della  religione  o  dell' uffi¬ 
ciale  pubblico  che  li  dichiara  tali  in  nome  della  legge,  mi  rappre¬ 
sentano  due  stadi  diversi  ma  naturali  entrambi  della  stessa  funzione 
sociale  :  che  trae  1’  organismo  collettivo,  considerato  nel  suo  com¬ 
plesso,  a  sorvegliare  e  disciplinare  tutte  quelle  funzioni  individuali 
che  possono  produrre  notevoli  conseguenze  sulla  sua  esistenza. 
In  questi  limiti  la  ricerca  delle  origini  delle  due  forme  di  matri¬ 
monio  che  rivaleggiano  ai  nostri  giorni  può  farsi  in  uno  studio 
di  diritto  internazionale;  ne  restano  chiarite  le  ragioni  storiche 
della  disparità  e  la  necessità  d  impedire  i  conflitti  che  ne  possono 
derivare,  Ma  una  discussione  come  quella  del  Laurent,  del  Wharton, 
del  Brocher  e  dello  Stalli  sul  carattere  intimo  ed  assoluto  del  ma¬ 
trimonio,  sulla  sua  essenza  di  contratto  o  di  istituzione  cristiana, 
mi  parrebbe,  in  uno  studio  di  questo  genere,  del  tutto  fuori  di  posto, 
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Mostro  scopo  non  può  essere  ta  ricerca  se  per  questo  n  per 
quello  Stato  o  molto  meno  per  la  società,  umana  complessiva¬ 
mente  considerata,  debba  preferirsi  il  matrimonio  sotto  1'  una  o 
1’  altra  forma  ;  il  nostro  campo  dev1 2  essere  molto  meno  fecondo  di 
discussioni  vivaci,  ma  molto  più  ricco  di  dati  positivi  e  di  apprezza* 
menti  sereni:  data  la  esistenza  di  forme  diverse,  dobbiamo  studiarle 
le  ime  acchito  alle  altre  cosi  come  sono,  per  considerarle  poi  nei 
conflitti  che  ne  possono  derivare;  questo  e  nessun  altro,  dev’essere 
l’assunto  di  chi  coltiva  lo  studio  del  diritto  internazionale  privato. 

451,  — -  Fra  i  paesi  che  si  sono  conservati  fedeli  in  modo  as¬ 
soluto  al  matrimonio  religioso,  tengono  il  primo  posto,  so  non  per 
estensione  di  territorio,  per  numero  di  abitanti,  quelli  appartenenti 
alla  religione  greca  scismatica.  Cosi  in  Grecia  {1}  ed  in  Russia 
tutto  è  affidato  al  ministro  del  culto  per  quanto  riguarda  i  seguaci 
della  Chiesa  stabilita;  tre  pubblicazioni  successive  devono  farsi 
in  giorno  festivo  nella  Chiesa  dai  popi  delle  parrocchie  rispettive 
dei  due  sposi,  ed  il  matrimonio  dev’essere  celebrato  dagli  sposi 
davanti  due  o  tre  testimoni  con  iscambio  degli  anelli  e  secondo  i 
riti  della  religione  greca,  Non  appena  è  finita  la  cerimonia  il  ma¬ 
trimonio  è  iscritto  sui  registri  della  parrocchia.  Tutte  le  infrazioni 
a  queste  norme  che  non  siano  di  competenza  dei  tribunali  penali 
sono  giudicate  dai  tribunali  ecclesiastici,  (2) 

I  cristiani  d’  ogni  altra  confessione  godono  in  Russia  facoltà 
di  contrarre  matrimonio,  senza  T  intervento  della  autorità  civile, 
alla  sola  condizione  di  uniformarsi,  in  quanto  si  riferisce  alla  forma, 
alle  regole  della  propria  religione  ad  uno  dei  ministri  della  quale 


(1)  V.  no\V  Annuaire  de  l'inelìtut  de  Droit  Int,,  Vili  année,  Bruxel¬ 
les,  1886,  pa g.  78,  9,  la  nota  presentata  dal  Sari  poi  os  alla  Sessione  dì  Bru¬ 
xelles,  per  protestare  contro  lo  studio  del  Diritto  Intero  azionale  de!  matri¬ 
monio  da  parte  deli'  Istituto.  La  lettera  non  produsse  venni  effetto,  ma  fe 
deplorevole  ohe  possa  darsi  il  caso  di  un  nomo  appartenente  ad  un  Istituto 
di  Diritto  Internazionale,  autore  dì  un  trattato  dì  questa  scienza  ed  insegnante 
in  una  Università,  il  quale  dia  poi  una  prova  così  eloquente  come  quella  lat¬ 
terà,  di  mancare  del  tutto  del  concetto  dì  che  cosa  il  Diritto  Internazionale 
privato  veramente  eia.  V.  anche  il  Codice  Civile  delle  Isole  Ionie,  del  19 
Marzo  1841,  art.  142:  «  11  matrimonio  si  celebra  giusta  le  regole  e  colle 
solennità  osservate  dalla  Chiesa  ortodossa  dominante  ».  Gli  articoli  153-9  de¬ 
terminano  gli  obblighi  dell’autorità  ecclesiastica  fra  i  quali  la  registratone 
dei  matrimoni!  nel  «  registro  dato  dal  governo  ». 

(2)  Le ‘in,  Droit  Civil  Ittmse,  pag,  22-24. 
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compete  la  celebrazióne  del  matrimonio.  Nel  Regno  di  Polonia, 
imi]  antica  Lituania  ed  in  una  parte  della  piccola  Russia,  i  matri¬ 
moni  inisti  quando  nessuno  dei  coniugi  appartiene  alia  Chiesa  sta¬ 
bilita  sono  celebrati  dal  sacerdote  del  culto  della  sposa,  salvo  il 
ricorso  a  quello  dello  sposo,  se  il  primo  in  qualità  di  prete  catto¬ 
lico  romano  rifiuta  di  celebrarli.  Quando  invece  uno  dei  coniugi 
appai  tiene  alla  Chiesa  stabilita,  il  matrimonio  non  può  essere  ce¬ 
lebrato  che  da  un  ministro  di  questa  dopo  d’ avere  ottenuto  dal- 
1  altro  coniuge  1  impegno  (1)  di  rispettare  le  convinzioni  religiose 
del  coniuge  greco-ortodosso,  di  non  fare  su  lui  vermi  tentativo  di 
proselitismo  e  di  iar  allevare  nella  Chiesa  greca  i  figli.  Soltanto 
in  1  inlandia  tali  matrimoni  si  celebrano  in  entrambe  le  chiese,  ed 
i  ligli  seguono  la  religione  del  padre;  ma  negli  altri  territori  non 
escluse  le  provinole  baltiche  vige  il  diritto  comune,  e  dovunque  i 
matrimoni  fra  cattolici  e  greco-scismatici  sono  nulli  se  non  furono 
benedetti  da  un  prete  greco-russo.  Finalmente  i  russi  non  cristiani 
si  possono  maritare  secondo  le  proprie  leggi  e  costumanze  reli¬ 
giose. 

Secondo  1'  articolo  60  del  Codice  Civile  Serbo,  (2)  il  matrimonio 
è  un  atto  essenzialmente  religioso  che  i  sudditi  compiono  secondo  i 
nti  della  propria  religione  rispettiva,  e  secondo  il  decreto  del  9  set- 
temlne  isod  i  ni  atri  m  oni  misti  devono  celebrarsi  osservando  il  rito 
ortodosso  e  restando  tutte  le  contestazioni  matrimoniali  di  compe¬ 
tenza  dei  ti  i  !  limali  ecclesiastici  serbi;  soltanto  in  questi  ultimi  tempi, 
benché  la  legge  non  lo  ammetta  come  necessario,  cominciò* a  sta¬ 
bilii  si  1  uso  ili  far  celebrare,  secondo  entrambi  i  riti,  i  matrimoni 
misti.  In  Romania  il  Codice  Civile  del  1864  compilato  secondo  il 
modello  del  Codice .  Francese  istituì  i  registri  dello  Stato  Civile 
affidati  agli  ufficiali  dello  Stato  la  cui  vidimazione  è  ormai  neces¬ 
saria  anche  per  gli  estratti  dai  registri  tenuti  antecedentemente 
dai  ministri  del  culto.  (3)  Forse  questo  fatto  trasse  in  errore  io 
stesso  governo  belga,  il  quale  nell'  Exposé  des  motifs  della  legge 
sulla  celebrazione  del  matrimonio  dei  Belgi  all’estero,  annovera 
anche  la  Romania  fra  i  paesi  dove  al  potere  civile  spetta  la  ce¬ 
lebrazione  dei  matrimoni.  (4)  Invece  1’  articolo  22  della  costitu- 

(1)  Lehr,  L  Ù.t  pag.  28-34. 

(2)  Paulovitsca,  1.  c,  T  pag.  17-19. 

(3)  GlassoNj  Marhge  et  (Uro ree f  pag.  305  e  seg\ 

(4)  Journal  de  Di\  Ini.  Prlvé  f  1885,  pag.  48. 
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zione  rumena  considera  esclusivamente  come  valido  il  matrimonio 
religioso;  sicché  il  Codice  Civile  fu  costretto  a  dipartirsi  in  questa 
parte  dal  suo  esemplare  francese,  a  riconoscere  la  cerimonia  re¬ 
ligiosa,  come  forma  di  matrimonio  valida  e  sufficiente  nei  rigiranti 
del  diritto  civile,  ed  a  limitarsi  a  richiedere  la  trascrizione  dei  ma¬ 
trimoni  celebrati  religiosamente  nei  registri  dello  Stato  Civile.  (1) 
In  Ungheria  per  i  cattolici  latini  e  greci  uniti,  per  i  greci  sci¬ 
smatici  ed  i  cristiani  unitari  vige  interamente  il  puro  diritto  canonico 
colla  sola  eccezione  d’ alcune  poche  questioni  d  indole  esclusivamente 
secolare;  non  esistono  leggi  civili  matrimoniali  che  per  i  Luterani, 
i  Calvinisti  e  gli  Ebrei.  Ma  se  tali  distinzioni  sì  possono  lare  rispetto 
alle  condizioni  di  validità  intrinseca  del  matrimonio,  le  sue  con¬ 
seguenze  e  le  autorità  competenti  a  giudicarne,  il  loro  diritto  < 
uniforme  rispetto  alla  celebrazione  in  ciò:  che  il  solo  matrimonio 
riconosciuto  come  valido  in  Ungheria  è  quello  celebrato  dal  mi 
nistro  del  culto  degli  sposi  secondo  il  rito  della  loro  religione.  (2) 
Tale  è  pure  il  diritto  vigente  nella  Turchia  e  ne  suoi  stati  vas¬ 
salli  in  Europa. 

455.  —  La  stessa  prevalenza  che  il  matrimonio  religioso  ha  in 
Europa  nella  società  slava,  esso  conservò  nella  società  latina  in 
America.  La  Bolivia  è  retta  dal  18  Novembre  18 15  da  un  Codice 
Civile  ispirato  nella  sostanza  e  nella  partizione  dal  Codice  francese, 
ma  da  questo  esso  si  scosta  appunto  in  quanto  si  riferisce  agli  atti 
dello  Stato  Civile  che  vi  restarono  affidati  al  clero,  al  ed  matrimonio 
che  restò  assolutamente  ed  unicamente  religioso  ;  (3)  cosi  ne)  Chili 
secondo  l'articolo  117  del  Codice  del  1855  riprodotto  in  quello  dal 
1858  e  nel  Perù  e  nella  Repubblica  di  Gosta-Rlca  dove  (4)  la  leggo 
dispone  che  «  il  matrimonio  essendo  stato  elevato  nello  Stato  alla 
dignità  dì  un  sacramento,  le  formalità  necessarie  alla  sua  celebra¬ 
zione  saranno  quelle  che  il  Concilio  dì  Trento  e  la  Chièsa  hanno 
indicate  ».  Anche  i  protestanti  devono  soggiacere  a  tali  prescri¬ 
zioni  tanto  per  ciò  che  riguarda  la  forma  quanto  per  la  so¬ 
stanza  dell’atto. 

La  Repubblica  Argentina  è  retta  dal  Codice  Civile  del  1  Gen¬ 
naio  1871  (opera  del  giureconsulto  Dalmacio  Veles  Sarslield)  che 

(1)  Gàrnxek,  pag.  57. 

(2)  GarnxejIj  !..  e,,  pag,  64. 

(3)  Amiadd,  I.  c. ,  pag.  49* 

(4)  Art  103 f  del  Codigo  General  del  1841.  Lawrence,  1*  &,  pag*  332. 
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lia  forza  di  logge  in  tatti  gli  Stati  della  Confederazione.  L*  autore 
si  giovò  dei  più  recenti  codici  e  delle  critiche  fatte  a  questi  dalla 
scienza,  ma  ben  poco  innovò  al  diritto  anteriore  circa  la  forma 
del  matrimonio.  Questo  deve  celebrarsi  davanti  al  prete  della  re¬ 
ligione  o  della  setta  sotto  la  legge  della  quale  furono  battezzati 
o  comechessia  allevati  o  si  sono  posti  volontariamente  gli  sposi. 
Se  questi  appartengono  a  due  religioni  diverse,  essi  si  presente- 
ranno  successivamente  ai  tempii  rispettivi  di  queste,  Nessun  culto 
è  escluso  clat  diritto  di  consacrare  unioni  indissolubili;  quelli  che 
non  appartengono  ad  alcuna  religione,  possono  foggiare  dogmi  e 
itti  nuovi  cui  sottomettersi  nella  celebrazione  del  matrimonio;  (1) 
ma  il  prete  cattolico  deve  intervenire  ad  ogni  matrimonio  in  cui 
abbia  parte  un  cattolico,  (2) 

Ha  tali  disposizioni  derivano  notevoli  inconvenienti  per  i  se* 
guaoì  dei  vari  culti  in  un  paese  la  cui  popolazione  arriva  appena 
al  decimo  db  quella  deir  Italia  ed  è  sparsa  in  un  territorio  la 
cui  estensione  supera  di  quasi  dodici  volte  quella  del  nostro  paese. 
In  molti  siti  remoti  avviene  infatti  spesso  che  si  trovino  famiglie 
sparse  ascritte  a  culti  dissidenti  o  non  cristiani  nelf  impossibilità 
di  trovare  ad  una  distanza  accessibile  un  ministro  del  culto  che 
celebri  i  loro  matrimoni.  Per  riparare  almeno  in  parte  a  tali  in¬ 
convenienti  si  adottarono  due  disposizioni }  troppo  limitate  però 
perchè  runa  riguarda  una  minima  parte  della  popolazione  e  1- altra 
una  minima  parte  del  territorio.  Il  matrimonio  degli  Ebrei  con¬ 
tratto  davanti  a  dieci  anziani  della  tribù  essendo  valido  secondo 
la  legge  mosaica,  si  ritenne  di  poter  ammetterlo  come  valido  anche 
secondo  quella  argentina,  e  per  f  iscrizione  dell’ atto  invalse  Toso 
di  approfittare  del  registro  di  un  notaio.  Inoltre  una  legge  del- 
1  ottobre  1884  per  la  città  federale  di  Buenos  Ayres,  pur  conser¬ 
vando  alla  Chiesa  la  celebrazione  dei  matrimoni  affidò  alle  autorità 
civili  la  redazione  e  la  custodia  dei  registri,  dove  queir  insieme 
colle  nascite  e  colle  morti  devono  èssere  iscritti,  (3) 


(1)  Burnii  Da IIUCAUX,  Sur  le$  prhtcijm  de  Droit  hiteniationcd  Prive  danti 
la  Rep.  Argentine*  à  propos  d’uné  ré  forme  des  lois  qui  y  régksent  la  con - 
slìMim  de  la  famille.  Bulletìn  de  la  Soc.  de  big.  Coni  par  ée  1885,.  pag,  202- 
222,  spee, ,  pag,  20 tì  e  207. 

(2)  Il  Pradier  Podére  accenna  all’ istituzione  del  matrimonio  ci  vi  le  nel- 
1  D ragliai ,  Reme  de  Dr.  InL ,  1286,  p&g,  86».  Chronique  de  faits  intaniatìonaux, 

("0  OAumaux*  t.  c.,  pag.  209  42 IO, 

IO 
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Il  Brasile  restò  finora  in  modo  ancor  più  tenace  aderente  ri¬ 
spetto  al  matrimonio  al  diritto  canonico;  ni*,  dato  ie  origini  e  le 
tradizioni  di  quel  paese,  è  da  stupirsene;  cosi  dì  una  simile  tenaria, 
che  in  argomento  attinente  alla  religione  ha  pur  sempre  un  lato 
nobile  e  degno  di  plauso,  non  avoss  ■  dato  prova  anche  nel  voler 
essere  l’ultimo  fra  gli  Stati  civili  ad  abolire  la  schiavitù!  Fino 
dal  1858  fu  presentato  alla  Camera  di  quello  Stato  mi  progetto 
di  legge  che  adottava  il  matrimonio  civile  per  gli  accattolici  ed 
ammetteva  i  matrimoni  misti,  ma  la  maggioranza  vi  si  dimostro 
contraria  ed  i  successivi  progetti  dèi  1 867,  1870  e  1875  ebbero  la 
stessa  sorte,  li  progetto  che  fu  presentato  il  7  Maggio  188  t  diede 
occasione  nel  1885  ad  un  lungo  rapporto  presentato  alla  Camera 
dalle  Commissioni  di  giustizia  civile  e  degli  affari  ecclesiastici,  ma 
quantunque  queste  concludessero  per  l'adozione  domandandone  l’ur¬ 
genza,  non  fu  possibile  di  portarlo  all'ordine  del  giorno  durante  la 
sessione.  (1)  Tuttoquanto  riguarda  la  forma  dei  matrimoni  d<-i  cat¬ 
tolici  in  Brasile  è  dunque  sottomesso  alle  prescrizioni  del  concilio  di 
Trento,  le  quali  si  estendono  anche  a  quei  matrimoni  misti  n<d  quali 
abbia  parte  un  cattolico.  Fu  infatti  ripetutamente  deciso  dai  tribunali 
brasiliani  che  un  matrimonio  misto  di  quella  specie,  non  celebrato 
secondo  il  rito  cattolico,  è  un  puro  concubinato  e  non  può  pro¬ 
durre  verun  effetto  giuridico.  I  matrimoni  dei  non  cattolici  (2)  son 
celebrati  secondo  le  prescrizioni  della  Chiesa  cui  appartengono  i 
fidanzati,  coll’intervento  di  un  ministro  del  culto  autorizzato  a 
celebrarli.  (3)  I!  matrimonio  dev’essere  celebrato  secondo  i)  rito 
della  religione  cui  appartengono  gli  sposi  ed  il  ministro.  1/  atto 
dei  matrimonio  deve  trascriversi  parola  per  parola  sul  registro 
civile;  e  l’estratto  eli  quest' ultimo  è  il  solo  mezzo  di  prova  della 
valida  conclusione  del  matrimonio  che  possa  essere  portata  davanti 
ai  tribunali. 


(1)  Annuaire  de  Uykhtt.  Étrarnj.,  1885.  pag.  882  0  1886,  pftjDf.  "I 2"1- 

(2)  Legge  n°  1144,  dell’ 11  Settembre  1861  e  Decreto  n°  6069,  del  1“ 
Aprile  1863. 

(3j  Garnibh,  Le.,  pag.  237-239.  IH  e  se  berechtrgung  hat  dei- betrefTende 
(rei stl iebe  bevor  or  iiberhaupfc  Tmumgan  vovniinmt,  den  B ras ilianis elicti 
behgfden  nachzuweisen  und  xwar  wird  der  Itintritt  dev  Civilrochtliohen  Wir- 
kutigen  fur  die  voti  disseti  Geistlicheu  getrauten  Kben  von  dem  Umstande 
abliangìg  gemacht  dass  der  gefbrderte  nacbweis  wirklich  erbraclit  word  e  n 
sei,  Die  hieniber  gefithvte  kontrolle  zielit  indessom  nur  die  aiissere  form  der 
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45(>,  - —  1  due  sistemi  finora  esaminati  rappresentano  rispettiva¬ 
mente  i  due  opposti  principi!  accolti  ed  applicati  nelle  loro  ultime 
conseguenze.  Negli  altri  paesi  nò  il  matrimonio  civile  è  riuscito 
a  balzar  del  tutto  di  seggio  quello  religioso;  nè  quest’  ultimo  potè 
conservare  tutto  intero  ed  assoluto  1’  antecedente  impero  ;  ma  le 
due  Torme  vi  coesistono  con  diverse  proporzioni  d’ applicazione. 

In  alcuni  Stati  la  compenetrazione  del  culto  dominante  nella 
Vita  stessa  della  società  non  permise  finora  di  rendere  per  tutti 
obbligatorio  il  matrimonio  civile,  ina,  senza  diminuire  le  preroga¬ 
tive  della  religione  dello  Stato,  Tu  riservato  quella  Torma  di  cele¬ 
brazione  soltanto  a  tutti  coloro  elle  non  appartengono  a  questa, 

I  ale  sistema  che  iì  Laurent  qualifica  giustamente  di  ibrido  ed 
illogico  (1)  vige  attualmente  nella  Spagna.  Da  Filippo  II  fino  alla 
rivoluzione  del  186!)  il  solo  modo  legittimo  di  eontrarvi  matrimonio 
fu  quello  conforme  ai  decreti  del  Concilio  di  Trento;  per  i  ma¬ 
trimoni  degli  accattolicì  una  serie  di  disposizioni  sarebbe  stata  su¬ 
perflua,  perchè  nessuna  religione  ali’iufuori  della  cattolica  era  rico¬ 
nosciuta  in  Ispagna.  Tale  principio  fu  modificato  dalla  Costituzione 
del  1800  elio  permise  1’  esercizio  di  tutti  i  culti,  e  fu  seguito  dalla 
legge  del  18  Giugno  1870  istituente  il  matrimonio  civile,  second  > 
i  principii  del  diritto  francese;  ma  un  decreto  del  9  Febbraio  1875 
non  tardò  a  rimutare  indirizzo  nel  senso  del  passato,  disponendo 
che  «  i  matrimoni  contratti  conformemente  ai  sacri  canoni  produ¬ 
cano  in  Ispagna  tutti  gli  effetti  civili  loro  attribuiti  dalle  leggi  in 
vigore  prima  del  1870  —  La  legge  del  1870  resta  senza  effetto 
riguardo  a  coloro  che  avessero  contratto  o  contraessero  un  matri¬ 
monio  religioso,  il  quale  sarà  retto  esclusivamente  dai  sacri  canoni 
e  dalle  leggi  civili  che  erano  in  vigore  prima  che  quella  legge 
fosse  messa  in  esecuzione;  (2)  soltanto  secondo  l'articolo  2  coloro 


I  instai  hi ngsurknnde  in  Beli-ackt,  so  tei. die  belliche  R esisterei ntragung 
keino  un  bedi  ligie  Gowillir  fur  die  «iiltigkeit  dei-  Training  bietefc.  Dieso” 
.Miuigei  isfc  iiisbesoiidere  dosabili  b  voti  Bedentung,  woil  die  Brasi  li  uniscile  (ie- 
seUgebung  cine  nichfcwcriìgstens  von  irgond  einer  dot-  in  Brasili  en  goti  aldo  Leu 
Heligionsgenosseniclnvften  aticrkaint.)  Khc  ebeti  fall*  niebt  al«  ohe  ànerkannt  ; 
demi  cine  Khescliliessungsl'onn  fiirsogennante  Contbssionslose  bev.ielmngsweisc 
te  Mitwirken  einer  dritten  Dcvson  beluifs  blossor  feststellung  des  Fh oab- 
sehlimes  ist  de  in  brasiliani  sche  n  liechte  dttrebaus  fremd. 

(1)  L.  e.,  p&g,  359,  G0. 

(2)  Lenii,  Dr.  Civ.  h'sp. ,  pag.  .5-1-58. 
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che  contraggono  matrimonio  religioso  sono  obbligati  a  domandarne 
entro  otto  giorni  l'iscrizione  sui  registro  civile,  dopo  la  quale  (1) 
il  certificato  di  celebrazione  fa  prova  del  matrimonio.  Il  matrimonio 
civile  restò  in  vigore  per  «  persona»  de  otra  crede  nei  a  que  la  ver- 
dadera  e  per  rnalos  catolicos  sujetos  a  las  censura»  y  pena»  òde- 
siasticas  ».  (2)  Una  condizione  analoga  è  quella  creata  dal  Codice 
Portoghese  dal  1868  che  all’  articolo  1057  impone  ai  portoghesi 
cattolici  come  forma  del  matrimonio  quella  ecclesiastica,  e  riserva 
il  matrimonio  civile  ai  non  cattolici  che  lo  «  celebrarmi  o  casa¬ 
mento  perente  o  officiai  do  registo  civil  pela  forma  estabelecida 
na  lei  civil  ». 

Cosi ,  fra  gli  Stati  Protestanti  la  Norvegia  continua  ad  affidai* 
al  clero  della  Chiesa  dominante  la  celebrazione  dei  matrimoni  di 
coloro  che  le  appartengono,  ed  il  matrimonio  civile  davanti  a  no¬ 
taio  vi  fu  istituito  dalla  legge  del  16  Luglio  18 15  per  i  non  lu¬ 
terani.  (3)  Tale  forma  fu  adottata  anche  per  i  matrimoni  misti 
fra  cristiani  ed  ebrei  da  una  legge  del  22  Luglio  1863. 

457.  -  Altri  Stati  riconoscendo  alla  religione  in  genere  il 

diritto  di  regolare  la  celebrazione  dei  matrimoni  e  considerando 
nel  tempo  stesso  le  aspirazioni  delle  varie  gerarchie  ecclesiastiche 
ad  usare  di  questo  diritto  dal  punto  di  vista  dell'  eguaglianza, 
attribuiscono  al  clero  dì  tutte  le  confessioni  senza  distinzione  un 
tale  privilegio,  ma  volendo  nel  tempo  stesso  coordinare  tale  pria* 
cipio  con  quello  della  libertà  individuale,  ammettono  il  matrimonio 
civile  per  coloro  che  trovali  si  nella  impossibilità  di  celebrarlo  -se¬ 
condo  il  rito  di  uno  dei  culti  esistenti  nello  Stato.  L’Austria  cerco 
a  due  riprese  di  contemperare  in  tal  guisa  i  due  princìpii.  Il  Codi'* 
del  1811  aveva  mantenuto  al  matrimonio  il  suo  carattere  religioso 
regolandone  alcune  parti  però  diversamente  dal  diritto  canonico, 
come  per  esempio  quando  riguarda  la  promessa  del  matrimonio  ;  ma 
in  seguito  al  concordato  del  18  Agosto  1855  una  legge  dell’ 8  ot¬ 
tobre  1856  ristabilì  la  giurisdizione  ecclesiastica  adottando  come 
regola  normale  i  decreti  del  concilio  di  Trento.  (4) 

(1)  Articolo  4. 

(2)  Garnier,  1.  e.,  pag.  60. 

(8)  Così  il  Gami  e  e,  pag.  41.  11  Lawrence  pori»  - 1.  c.,  pag.  320  -  assegna 
a  quella  legge  la  data  del  16  Luglio  1815. 

(4)  Labrent,  1.  c,,  png,  -361:  Lawrenci-:,  Le.,  pag.  316, 17;  V  eroe  e,  pag-  68- 
70  ;  Wms,  pag.  644-5. 


Forma  del  Matrimonio 


77 


Fu  la  legge  del  25  Maggio  1868  che,  abrogando  quella  del  1856, 
ristabilì  le  disposizioni  del  Codice  del  1811  che  riguardavano  la 
celebrazione  dei  matrimoni  ;  ed  istituì  per  la  prima  volta  in  Austria 
il  matrimonio  civile  sussidiario  ammettendolo  per  quei  casi  nei  quali 
un  prete  rifiuti  di  fare  le  pubblicazioni.  In  tale  circostanza  le  parti 
sono  ammesse  a  far  pubblicare  il  matrimonio  davanti  le  autorità 
civili  ed  a  fare  davanti  a  queste  la  dichiarazione  di  prendersi  per 
marito  e  moglie.  Il  §  61  del  Codice  Civile  che  dichiara  senza  va¬ 
lore  i  matrimoni  fra  cristiani  e  non  cristiani  è  restato  in  vigore, 
ma  un'altra  legge  del  9  Aprile  1870  ammette  il  matrimonio  civile 
sussidiario  per  tutti  quei  fidanzati  che  dichiarino  di  non  apparte¬ 
nere  ad  alcuna  religione. 

In  Svezia  il  Codice  del  1734  tuttora  vigente  stabilisce  che  il 
matrimonio  sia  celebrato  religiosamente:  nella  Chiesa  si  devono 
fare  le  pubblicazioni  e  nella  Chiesa  deve  seguire  la  benedizione 
nuziale.  La  legge  sui  dissidenti  del  31  Ottobre  1873  applica  lo 
stesso  principio  ai  culti  diversi  da  quello  dominante  confermando 
che  I’  unione  matrimoniale  fra  persone  della  stessa  confessione 
straniera  che  possieda  un  clero  cui  il  governo  abbia  giudicato  di 
poter  affidare  la  celebrazione  religiosa  del  matrimonio  (per  esempio 
i  cattolici  ed  i  riformati)  potrà  essere  consacrato  dalla  cerimonia 
religiosa  secondo  i  riti  della  confessione  cui  appartengono  i  coniugi, 
purché  la  pubblicazione  sia  stata  fatta  conforme  alla  legge  nella 
Chiesa  parrocchiale  luterana  della  sposa.  Ma  prima  ancora  di  que¬ 
sta  legge  quella  del  20  Gennaio  1863  aveva  introdotto  in  Svezia 
il  matrimonio  civile  facoltativo  per  le  unioni  fra  cristiani  ed  ebrei; 
e  tale  specie  di  matrimonio  fu  estesa  da  due  leggi  del  1873  e  del 
1880  a  vari  altri  casi,  cosi  da  potersi  ora  verificare  in  quel  paese 
in  sei  circostanze  diverse  in  tre  come  facoltativa  ed  in  altre  tre 
come  sussidiaria  obbligatoria. 

Se  i  due  contraenti  appartengono  a  confessioni  non  luterane 
diverse,  per  esempio  cattolica  e  riformata,  aventi  un  clero  cui  il 
governo  abbia  giudicato  potersi  confidare  la  celebrazione  religiosa 
del  matrimonio  cogli  effetti  legali;  se  uno  solo  de'  due  contraenti 
appartiene  ad  una  confessione  cristiana  non  luterana ,  e  se  uno 
dei  contraenti  appartiene  alla  Chiesa  svedese  e  l'altro  appartiene 
ad  un’altra  setta  cristiana  ;  in  tutti  questi  casi  il  matrimonio  sarà 
celebrato  sia  religiosamente  dal  ministro  d’ uno  dei  due  culti , 
sia  civilmente  dalla  autorità  secolare.  Quando  invece  uno  degli 
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sposi  sia  cristiano  e  l'altro  ebreo,  e  quando  uno  dei  contraenti 
non  sia  battezzato  o  non  abbia  partecipato  al  sacramento  iella 
Santa  Cena  nella  Chiesa  svedese,  ma  non  appartiene  nel  tempo 
stesso  a  veruna  confessione  straniera,  il  matrimonio  dovrà  farsi 
sempre  davanti  Fautori  tà  civile  che  è  quella  municipale  nelle  città 
e  raffi cisiiè  (li  distretto  (Kronofogde)  nelle  campagne.  Il  matrimonio 
civile  così  celebrato  è  riconosciuto  come  del  tutto  e |ui valente  a 
quello  religioso.  Esso  resta  perù  nella  legislazione  svedese  una 
eccezione  alla  regola  secondo  la  quale  quest'ultimo  solo  dev'es¬ 
sere  considerato  come  un  valido  matrimonio,  e  perciò  non  può 
essere  contratto  se  non  net  sei  casi  determinati  dulie  leggi  dvì  1803, 
del  1873  e  del  1880,  (1) 

458.  —  L  Inghilterra  infine  fra  gli  Stati  che  contempcrano  !e 
due  forme  del  matrimonio,  si  distingue  perciò  die  essa  le  ammette 
entrambe  sulla  base  della  libertà  individuale  di  scelta  e  le  riconosce 
e  le  combina  in  proporzioni  diverse.  In  quei  paese  sono  ammessi 
il  matrimonio  religioso  puro  ed  il  matrimonio  civile  puro  ed  il  ma¬ 
trimonio  religioso  modificato  dal  controllo  e  dall' intervento  ilei  Fai  i- 
torità  civile.  Il  primo  è  sufficiente  se  è  celebrato  da  un  ministro 
della  Chiesa  Anglicana  secondo  la  liturgia  prescritta  dal  Book  of 
Common  Prayer,  Esso  ò  celebrato  nella  Chiesa  parrocchiale  o  in 
una  cappella  debitamente  autorizzata  fra  le  otto  ore  del  mattino 
ed  il  mezzogiorno  salva  dispensa  dell ‘Arci  vescovo  di  Cantorbery. 
Inoltre  il  matrimonio  puramente  religioso  senz'alena  intervento 
di  autorità  estranee  a  quelle  ecclesiastiche  ad  eccezione  del  cer* 
ti  ficaio  delle  pubblicazioni  fatte  dal  registrar  (corrispondente  ah 
1  ufficiale  dello  Stato  Civile)  è  riconosciuto  come  sufficiente  per  gli 
ebrei  e  per  i  quacqueri. 

Il  matrimonio  puramente  civile  fu  poi  reso  accessibile  da  una 
legge  del  1836  a  tutti  coloro  che  non  vogliano  celebrare  il  ma* 
trimonio  religioso:  esso  consiste  in  una  dichiarazione  solenne  fatta 
pubblicamente  dagli  sposi  in  presenza  del  «  superintemJent  regi¬ 
strar  »  e  di  due  testimoni,  binai  mente  ai  cattolici  ed  a  tutti  i  non 
conformisti  che  vogliano  celebrare  il  matrimonio  religioso  non  è 
dato  celebrarlo  senza  l 'intervento  del  funzionario  dell'ordine  civile 
{registrar).  laìi  unioni  devono  essere  celebrate  in  uno  degli  edi¬ 
fìci  registrati  come  appartenenti  ad  un  culto:  per  i  tempii  nuovi 

(l)  D1  Omvecrona,  I,  c, |>ag.  344,  5,  8,  ol. 
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ed  i  luoghi  di  culto  delle  nuove  sètte  basta  l’attestazione  di  venti 
padri  di  famiglia  per  ottenere  la  registrazione.  In  tali  edifìci  il 
ministro  del  culto  degli  sposi  celebra  il  loro  matrimonio,  ma  perchè 
questo  sia  giuridicamente  valido  è  necessaria  la  presenza  del  re¬ 
gistrar  e  di  due  testimoni.  (1)  lì  appunto  questa  presenza  del 
registrar  ai  loro  matrimoni  religiosi,  che,  data  l’esistenza  del 
matrimonio  civile  facoltativo  ed  il  riconoscimento  del  matrimonio 
religioso  anglicano,  quacquero  ed  ebràico,  li  costituisce  in  uno  stato 
di  inferiorità  in  confronto  delle  altre  comunità  religiose,  che  forma 
uno  dei  motivi  di  malcontento  dei  non  conformisti.  Da  vari  anni 
in  quei  «  May  Meeting»  »  cui  essi  sogliono  raccogliersi  per  trattare 
dei  progressi  della  propria  religione  e  dei  propri  interessi  spiri¬ 
tuali,  suol  essere  trattato  con  calore  l’argomento  dell’abolizione 
della  presenza  obbligatoria  del  registrar  ai  loro  matrimoni. 

Anche  in  Danimarca  gli  sposi  sono  lasciati  liberi  di  optare  fra 
la  forma  religiosa  e  quella  civile. 

L’ Irlanda  si  avvicina  molto  più  dell’ Inghilterra  a  tale  condi¬ 
zione  di  cose.  Infatti  oltre  ai  sacerdoti  della  Chiesa  Anglicana  che 
vi  godono  del  diritto  a  loro  garantito  in  Inghilterra  di  celebrare 
con  piena  efficacia  giuridica  un  matrimonio  puramente  religioso 
ed  ai  privilegi  dei  quacqueri  e  degli  ebrei  identici  a  quelli  ammessi 
dal  diritto  inglese,  anche  la  Chiesa  cattolica  e  quella  presbiteriana 
sono  dispensate  dall'intervento  d’ un  ufficiale  dell’ordine  civile  sìa 
nelle  pubblicazioni  che  nella  celebrazione  del  matrimonio.  Le  dispo¬ 
sizioni  relative  al  matrimonio  civile  facoltativo  sono  poi  essenzial¬ 
mente  corrispondenti  a  quelle  che  vigono  in  Inghilterra,  (2)  ma 
in  questo  soltanto  si  richiede,  a  differenza  del  diritto  inglese  l’in¬ 
tervento  del  registrar ,  la  cui  opera  si  limita  rispetto  agli  altri 
matrimoni  religiosi  alle  pubblicazioni  ed  al  certificato  ad  esse  re¬ 
lativo,  ma  non  si  estende  come  in  Inghilterra  anche  all’esistenza 
alla  celebrazione  del  matrimonio.  Rispetto  a  questa  i  ministri  delle 
varie  religioni  sono  autorizzati  a  celebrare  il  matrimonio  quando 
almeno  uno  degli  sposi  appartenga  alla  loro  comunità  religiosa, 
Nell’  Impero  Indiano  i  matrimoni  dei  sudditi  britanni  d’  origine 
europea  furono  anzitutto  retti  specialmente  dallo  Statuto  imperiale 


(1)  Lbhb,  Jh\Cì».  Àni/l. ,  pag.  50-53;  Pavitt,  pag,  17-120;  Wbiss,  pag.  043; 
bAt'RKNT,  pag.  Ufi 2  ;  V ki»; i:i:,  pag,  OS -70  e  b.wviìKxcK,  pag,  329, 

(2.)  0A'KXIRR,  1.  c. ,  png.  10  L 
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ilei  1851  applicabile  a  tolti  i  territori!  soggetti  allora  alla  Compagnia 
od  ai  principi  con  federati  con  essa.  Tale  legge  fu  redatta  allo  scopa 
d  impedire  l'annullamento  dei  matrimoni  per  deficienza  di  forma* 
lità;  annullamento  minacciato  in  molti  casi  dalla  giurisprudenza 
deila  camera  dei  Lordi  secondo  la  quale  per  il  diritto  comune 
d  Inghilterra,  come  era  prima  deiratto  di  Lord  Hardwrik  del  1753 
per  la  validità  di  un  matrimonio  era  incondizionatamente  richiesta 
la  presenza  di  un  sacerdote  debitamente  ordinato  ed  autorizzato 
alla  conclusione  del  matrimonio.  (1)  In  tal  guisa  un  matrimonio 
celebrato  in  India  da  un  missionario  indipendente  non  avrebbe 
potuto  tenersi  per  valido  dalle  Corti  Inglesi. 

La  legge  del  1851  dichiara  pertanto  validi  tutti  i  matrimoni 
antecedentemente  celebrati  da  persone  non  ordinate,  ed  autorizzò 
per  ['avvenire  il  governatore  generale  ari  emanare  decreti  circa 
i  matrimoni  ed  i  loro  registri.  Ora  vi  è  in  vigore  la  legge  del  28  Feb¬ 
braio  1865  che  riconosce  quattro  forme  di  matrimonio.  —  L1 2*  Da- 
vanti  ad  ogni  sacerdote  debitamente  ordinato,  presupposto  che  il 
matrimonio  abbia  luogo  secondo  il  rito  della  Chiesa  cui  il  sacerdote 
appartiene.  2.°  Davanti  ad  ogni  sacerdote  della  Chiesa  di  Scozia  pur¬ 
ché  la  forma  del  matrimonio  corrisponda  agii  usi  della  Chiesa  scoz 
zese,  Davanti  al  registrai**  4*°  Davanti  ad  ogni  sacerdote  auto¬ 
rizzato  alla  celebrazione  del  matrimonio  da  particolari  disposizioni  le¬ 
gislative.  La  legge  del  29  Giugno  1865  rende  possibile  finalmente  il 
regolamento  diverso  del  matrimonio  dei  sudditi  britannici  nelle  colo¬ 
nie,  riconoscendo  pieno  vigore  al  diritto  matrimoniale  quale  ri¬ 
sulta  dagli  atti  votati  dalle  legislature  costituite  nei  possedimenti 
inglesi  (2), 

459*  La  Scozia  appartiene  ad  un  altra  categoria  di  Stati  ; 
non  che  il  matrimonio  religioso  non  vi  sia  riconosciuto  come  in 
Inghilterra  ed  in  Irlanda  quale  matrimonio  regolare  e  producente 
tutti  gli  effetti  giuridici  di  un  legale  connubio;  non  che  nel  fatto 
non  sia  quella  la  forma  di  celebrazione  più  generalmente  usata; 
ma  in  diritto  nè  quella  nè  altra  forma  si  ritiene  necessaria  a  co¬ 
stituire  un  matrimonio  valido;  bensì  questo  si  ritiene  risultare  non 

(1)  Gakxikk,  1.  c  ,  p&g,  109. 

(2)  Secondo  il  diritto  vigente  nella  Nuova  Galles  del  Sud  chiunque  sia 
eletto  ministro  da  una  congregazione  di  venti  persene  pnb  celebrare  vali¬ 
damente  matrimoni. 
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già  dal!  opera  del  Tuffi  ci  a!  e  religioso  o  civile  che  unisce  i  due  co. 
ni ugi,  ma  dalla  stessa  volontà  di  questi  di  unirsi  in  matrimonio. 

La  dottrina  originariamente  imperante  nel  mondo  cristiano  co¬ 
me  già  in  quello  romano,  secondo  la  quale  il  matrimonio  risulta  dal 
consenso  delle  parti  anche  senza  essere  accompagnato  da  alcuna 
forma  solenne,  si  mantenne  dunque  in  Iscozia  in  tutto  il  suo  vi¬ 
gore;  sicché  accanto  al  matrimonio  celebrato  secondo  i  riti  re¬ 
ligiosi,  vi  si  trova  tuttavia  il  matrimonio  consensuale  valido  anche 
altrove  prima  del  Concilio  di  Trento.  Nel  caso  Leslie  c.  Leslie, 
Lord  Deas  (1)  motivava  cosi  la  propria  sentenza:  «  The  leading 
pi  inopie  is  that  consent  makes  rnamugc.  No  former  cereinony , 
civi!  or  reiigious,  no  notice  before  or  pubblication  after,  no  con¬ 
sti  mina  tlon  or  collabi tation,  no  writing,  no  witnesses  even  are 
essentìal  to  thè  constitution  of  this,  thè  most  important  contract 
chicli  two  private  partios  can  enter  into,  whether  as  affecting 
thoiì  domestic  arra  n  gemente  or  thè  pecuniary  interests  of  them- 
solves  and  their  families,  Matrimoniai  consent  may  be  verbally  and 
eflectually  interchanged  when  no  third  party  is  present;  and  if 
it  can  be  proved,  even  al  thè  dislance  of  years,  by  subsequent 
vrilten  aknowledgement  or  oath  of  reference,  or  in  aiìy  other  com- 
pctent  way  tliat  sudi  consent  was  serio usly  and  deliberate^  given, 
tlie  parties  w  ili  be  held  to  bave  been  married  from  that  time 
forward  whether  they  bave  cohabited  in  thè  interrai  or  not  », 

Sono  dunque  possibili  in  Scozia  due  forme  di  matrimonio,  una 
regolare  ed  una  irregolare,  die  però  producono  entrambe  gli  stessi 
effetti  giuridici.  Il  matrimonio  regolare  è  quello  celebrato  religio¬ 
samente,  che,  riservato  originariamente  dopo  la  riforma  al  clero 
della  Chiesa  presbiteriana  di  Scozia,  fu  accordato  dallo  Statuto  10 
della  Regina  Anna  c.  7  anche  alla  Chiesa  episcopale  ed  esteso 
dallo  Statuto  IV  e  V  di  Guglielmo  IV  a  tutte  le  altre  confessioni 
religiose.  Per  poter  concludere  tale  unione  è  necessario  aver  di¬ 
morato  per  sei  settimane  nel  distretto  parrocchiale,  od  avervi 
fatto  le  pubblicazioni  in  tre  domeniche  successive:  l’unione  deve 
poi  essere  celebrata  alla  presenza  di  un  sacerdote  della  propria 
confessione,  mentre  la  presenza  d’un  ufficiale  dell'ordine  civile  è 
puramente  facoltativa.  Lo  scambio  del  consenso  davanti  al  regi¬ 
strar  o  davanti  altro  impiegato  secolare  non  è  preveduto  da  legge 

(1)  Couit  oi  Sc&sion  Hcports,  Sud.  tSeries,  XXII ,  p&g.  993,  np,  0 <i  n  ì  i  o  r , 
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alcuna,  e  perciò  non  potrebbe  dare  origine  ad  un  matrimonio  re¬ 
golare  piii  che  lo  scambio  del  consenso  seguito  davanti  a  qual¬ 
siasi  altra  persona  non  autorizzata  dalla  legge  a  ricevere  le  di* 
chiaraziofli  di  matrimonio. 

Quando  non  siasi  ottemperato  a  tali  condizioni  necessarie  per 
costituire  un  matrimonio  regolare,  non  ne  segue  la  nullità  ili 
quest’ultimo,  ma  la  sua  trasformazione  in  matrimonio  irregolare* 
Tale  matrimonio  esiste  quando  le  parti  lo  abbiano  concluso  per 
nerba  de  presentì  sia  pure  nel  modo  più  segreto  ed  ignoto  ad  ogni 
terza  persona,  nel  qual  caso,  anche  se  le  parti  non  abbiano  con* 
vissuto  nell1  intervallo,  il  loro  matrimonio  è  fatto  risalire  sempre 
all’epoca  dello  scambio  dei  consensi  che  può  essere  stabilito  anche 
by  habit  and  repule,  bisso  esiste  inoltre  anche  quando  sia  stato 
concluso  per  nerba  de.  futuro  ;  ma  in  tal  caso  ha  maggiore  in¬ 
fluenza  nel  rendere  perfetto  il  matrimonio  ii  latto  die  non  il  con¬ 
senso  :  infatti  una  semplice  promessa  (che  sarebbe  relcmeuLo  consen¬ 
suale)  non  costituisce  per  se  stessa  matrimonio  So  non  è  segui  ta  dalla 
copula;  ma  quando  questa  segua,  la  giurisprudenza  scozzese  non 
richiede  la  consapevolezza  delle  parti  che  la  subsequens  copti  la 
le  trasformerà  in  coniugi  per  ritenere  come  valido  il  matrimonio, 
ma  soltanto  esigono  che  la  promessa  antecedente  alla  copula  ri¬ 
sulti  da  un  documento  o  da  una  dichiarazione  giurata.  Fra  queste 
due  forme  di  matrimonio  irregolare  corre  ancora  un’altra  diffe¬ 
renza:  che  cioè  rispetto  alla  prima  tutti  i  magistrati  scozzesi  sono 
d’accordo  nel  ritenere  che  costituisca  senz’altro  un  matrimonio, 
«  it  is  very  marriage  without  thè  necessity  of  any  process  »  mentre 
rispetto  alla  seconda  non  sono  d’accordo  se  costituisca  un  matrimo¬ 
nio  per  se  stessa  o  se  possa  soltanto  formare  la  base  di  uria 
azione  per  dichiarazione  di  matrimonio.  (1) 

(1)  Lgiu>  Deàs  :  What  h  stili  more  remarkable  h  that  cren  consent  is  nofc 
ess  enfiai  to  marriage,  A  promise  of  marriage,  8té$ù$mute  copula,  ma kes  imu- 
riage  without  inquiry  whethev  thè  pavties  meant  marriage  or  noi  »...  H  may 
may  not  he  that  thè  law  m  sudi  cases  presumes  con  seni.  1  am  speakm£T 
not  of  presu  mtiou  bufc  of  faci.  And  wh  afe  ver  thè  law  for  ite  eonsistency  niay 
presume,  there  may  inquestionably  be  a  marriage  by  promise  sulm^uenlc 
copula,  where,  in  poinfc  of  fact,  con&ont  has  nevcr  beeti  interchangcd 
and  where  thè  parti es  do  noi  even  know  that  thè  law  holds  them  to  he 
married  per mm.  In  thè  caso  of  Rheid  e,  Lang  where  a  marriage  wfcs  heKl 
eonsiputed  by  promise  subsequente  copula,  thè  Lord  Chancellor  observed 
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Tali  condizioni  del  matrimonio  in  Scozia,  formanti  rispetto  alla 
forma  una  eccezione  unica  in  Europa,  attrassero  lungamente  in 
quei  paese  una  notevole  quantità  di  fidanzati,  specialmente  inglesi, 
desiderosi  di  contrarre  un  matrimonio  irregolare  ma  valido  in  una 
forma  che  sarebbe  stata  destituita  d’ogni  valore  nel  loro  paese. 
Essi  scambiavano  i  propri  consensi  nel  villaggio  di  Gretna  Green 
davanti  un  fabbro  che  poteva  poi  servire  di  testimonio  e  del  quale 
tutti  si  servivano,  perchè  la  sua  casa  era  la  prima  che  si  trovasse 
sulla  strada  maestra.  L’atto  del  13  Dicembre  1850,  conosciuto 
col  nome  di  Allo  di  Lord  Brougham,  modificò  alquanto  tale  con¬ 
dizione  di  cose  coll’  intento  di  rendere  più  difficile  ai  fidanzati  in¬ 
glesi  il  compimento  di  quei  matrimoni  in  frode  della  legge  del 
loro  paese  appena  varcata  la  frontiera  di  questo.  Secondo  quella 
legge  si  richiede  che  almeno  uno  degli  sposi  abbia  la  propria  re¬ 
sidenza  in  Scozia  o  vi  abbia  risieduto  durante  tre  settimane  per 
poter  centrarvi  un  matrimonio  regolare.  All’ infuori  di  tale  dispo¬ 
sizione  eccezionale  però  verun  altro  limite  esiste  in  Scozia  alla 
valida  conclusione  del  matrimonio  mercé  il  solo  scambio  dei  con¬ 
senso  degli  sposi. 

460.  -  Analogo  al  diritto  scozzese  è  il  diritto  comune  degli  Stati 
Uniti  rispetto  al  matrimonio.  Nell'  autonomia  legislativa  de’  varii 
Stati  confederati,  sono  varii  nei  paesi  del  l’Un  io  ne  i  requisiti  neces- 
sarii  per  costituire  un  matrimonio  regolare.  Rispètto  alle  condi¬ 
zioni  antecedenti,  una  licenza  (iicense)  ottenuta  dal  judge  of  pro- 
bate  o  da  altra  autorità  è  richiesta  negli  Stati  di  Alabama,  Con¬ 
necticut,  Florida,  Georgia.  Jova,  Kentucky,  Luisiana,  Maine,  Mary¬ 
land,  Massachusetts,  Michigan,  Missurì,  M  issisi  pi ,  Carolina  del 
Nord  c  del  Sud,  Nebraska,  Ohio,  Tennessee,  Texas  e  nelle  due 
Virgili®.  Le  pubblicazioni  in  Chiesa  sono  richieste  nell’  Illinois, 

that  *  in  all  probability  thè  givi  eliti  noi  know  that  copula  -tvoufd  malte  a 
mnvriage  ».  In  thè  simi  lai-  case  Of  Si  ni  v,  Miles  (20  Nov.  1 820)  thè  Lord 
luetico  Clerk  Boy  le  observed:  «  Ignota  noe  of  thelavr  cannot  aft'ect  thè  que- 
stion.  We  disregarded  il  eutirely  thè  other  day  in  thè  case  of  Mac  Lean  v. 
BlAer  where  thè  woman  wtote  lettevi  showing  that  she  diti  not  think  she 
was  manie d  ».  All’incontro  Lobo  MóffCitrer,  dichiarava:  «  that  declavator  is 
essential  to  thè  constitution  of  thè  mamage  in  that  case  and  that,  if  no 
sodi  deci  arato  r  is  brought  in  thè  lifetime  of  both  parente,  thè  «mrriage  can 
neverhe  established  afterwards.  Lawrekce,  1.  c. ,  pag.  292  e  Gannì  ira,  1.  c,, 
pag.  106-110, 
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sono  proscritte  alternativamente  colla  licenza  nel  Kentuchy  e  nel- 
l’Ohio;  nel  nuovo  Hampshire  e  ne!  Vermont  si  richiedono  tre  pub¬ 
blicazioni  in  Chiesa  o  nelle  riunioni  municipali  (town  meeting),  e 
finalmente  nessuna  formalità  antecedente  6  voluta  dalle  leggi  de¬ 
gli  Stati  di  Arkansas,  California,  Delaware,  Indiana,  Kansas,  Mi* 
nesota,  Nuova  Jersey,  Nuova  York,  Nevada,  Oregon,  Pennsylvania, 
Rkode  IsIam! ,  Wisconsin  e  nei  sei  territorii  federali,  ka  trascri¬ 
zione  del  matrimonio  celebrato  nel  registro  civile  o  nell' originale 
della  licenza  è  voluta  dalla  grande  maggioranza  delle  leggi  par¬ 
ticolari;  la  Pennsylvania  che  faceva  eccezione  limitandosi  ad  ob¬ 
bligare  chiunque  celebrava  il  matrimonio  a  tenerne  presso  ili  sé 
l'iscrizione,  si  uniformò  al  diritto  degli  altri  Stati  nel  1885. 

Cosi  le  solennità  dei  matrimoni  regolari  e  la  competenza  a  cele- 
bradi  variano  secondo  i  paesi.  In  tutti  gli  Stati  è  competente  a  so¬ 
lennizzare  il  matrimonio  ogni  ministro,  prete,  o  predicatore  del  Van¬ 
gelo;  ma  mentre  in  molti  (1)  basta  che  sia  stato  ordinato  secondo 
gli  usi  della  sua  religione,  e  nel  Rhode  Island  lo  stesso  diritto 
spetta  ad  ogni  anziano  duna  comunità  religiosa,  in  altri  (2)  deve 
aver  ottenuto  dalle  autorità  dello  Stato  una  licenza  speciale  di  ce¬ 
lebrare  matrimoni.  In  alcuni  Stati  tale  diritto  spetta  anche  ad  ogni 
giudice  dì  pace  (3);  in  altri  ad  ogni  sindaco  (!)  o  al  governatore 
dello  Stato,  (5)  o  ai  giudici  di  una  corte  superiore  (6)  o  della  corte 
suprema  (7)  o  di  quelle  per  la  verificazione  dei  testamenti  (8)  o  di 

(1)  Nuovo  Hampshire ,  Masachusetts ,  Vermont,  lthode  Island,  Conne¬ 
cticut,  Nuova  Jersey,  Illinois,  Michigan,  Jowa,  Nebraska,  Maryland,  Caro¬ 
lina  del  Nord,  Tennessee,  Missurì,  Texas,  Colorado,  Wyoming,  Mississipb 
Florida,  Nuovo  Messico,  Arizona. 

(2)  Maine ,  Ohio,  Wisconsin,  Minnesota,  Kansas,  Delaware.  Virginia, 
West  Virginia,  Kentucky,  Arkansas,  Nevada,  Alabama  e  Distretto  di  Col  umilia. 

(J)  Nuovo  Hampshire,  Hassachussetts,  Maine,  Vermont,  Connecticut. 
Nuova  \ ork ,  Nuova  Jersey,  Ohio,  Indiana,  Illinois,  Michigan,  Wisconsin, 
Jowa,  Minnesota,  Kansas,  Nebraska,  Carolina  del  Nord,  Kentucky,  Tennessee, 
Missun,  Arkansas,  lexas,  California,  Nevada,  Colorado,  Washington,  Dakota, 
Idako,  Montana,  Wyoming,  Georgia,  Alabama,  M  issi  ssi  pi,  Florida,  Luisiana, 
Arizona. 

(4)  Nuova  York,  Nuova  Jersey,  Jowa,  Delaware,  Dakota. 

(5)  Arkansas,  Idaho,  Arigzna. 

(6)  Nuova  Jersey,  Jowa,  Texas,  California,  Nevada,  Washington,  Idalio, 
Alabama,  Missisaipì,  Florida,  Luisiana. 

(7)  Hhode  Island,  Iowa,  California,  Dakota,  Idaho,  Alabama,  Mississipì. 

(8)  Missurì,  Washington,  Dakota, ,  Idaho,  Alabama, 
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una  court  of  record  (1)  di  una  corte  eli  contea  o  dì  parrocchia  (2) 
di  una  corte  di  città  (3)  o  di  polizia  (4).  Le  leggi  di  vari  Stati 
indicano  «  un  giudice  »  senza  distinzione  fra  le  varie  specie  ©  gradi 
di  magistrati;  (5)  altre  estendono  tale  facoltà  ai  cancellieri;  (8) 
nella  Virginia  chiunque  faccia  un  deposito  di  1500  dollari  può  ot¬ 
tenere  dalla  Corte  di  Contea  licenza  di  solennizzare  matrimoni:  e 
nella  Pennsylvania  le  parti  possono  in  certi  casi  solennizzare  da 
se  il  matrimonio  alla  presenza  di  due  testimoni  presentandone  poi 
l'atto  colle  firme  di  questi  alla  corte,  mentre  normalmente  si  ri¬ 
chiedono  in  quello  Stato  dodici  testimoni.  Rispetto  al  carattere 
della  solennità  quando  il  matrimonio  è  celebrato  da  un  prete,  o 
non  si  richiede  alcuna  solennità  speciale,  (7)  o  la  legge  si  rife¬ 
risce  alle  forme  religiose  delle  parti:  (8)  quando  il  matrimonio  è 
civile  basta  in  molti  Stati  la  semplice  dichiarazione  dei  coniugi  di 
prendersi  per  marito  e  moglie.  (9)  r  testimoni  devono  essere  in 
alcuni  Stati  due  (10)  altrove  tre  (11)  altrove  ne  basta  uno.  (12) 
401.  —  Ma  in  mezzo  a  tanta  diversità  di  norme  legislative 
un  principio  vige  egualmente  in  tutta  l’estensione  degli  Stati  Uniti 
non  meno  che  in  Scozia;  il  matrimonio  conchiuso  in  onta 'alle  pre¬ 
scrizioni  della  legge  rispetto  alla  forma,  è  irregolare,  ma  non  è  nullo. 
Gli  Statuti  dei  varii  Stati  e  territori!  minacciano  pene  a  chi  con¬ 
travviene  alle  loro  prescrizioni,  ritenendone  passibili  talora  le  parti, 
tal’altra  la  persona  che  celebrò  in  onta  alla  legge  la  loro  unione, 
talora  tanto  questa  che  quelli  ;  ma  in  nessuno  Stato  o  territorio 


(1)  Nuova  York,  Indiana,  Illinois,  Wisconsin,  Minnesota,  Arkansas,  Mon- 
tana* 

(2)  Nuova  York,  Kentucky,  Missini,  Texas,  Florida,  Luriìana. 

(3)  Alabama*  —  (4)  Nuova  Jersey. 

(5)  Connecticut,  Kansas,  Nebraska,  Tennessee,  Mimivi,  Colorado,  Wyo¬ 
ming,  Geòrgia,  Àmona. 

(  6)  Alabama,  M risiasi  pi. 

(7]  Arkansas,  —  (3)  Nuova  York,  Distretto  di  Columbia. 

(9)  Nuova  York,  Pennsylvania,  Michigan,  Wisconsin ,  Minnesota,  Ne¬ 
braska,  Carolina  del  Nord,  Tennessee,  California,  Oregon,  Nevada,  Washin¬ 
gton,  Dakota,  Idabo,  Wyoming* 

(10)  Rhode  Islandt  Michigan,  Wisconsin,  Minnesota,  Nebraska,  Oregon, 
Ne  vada,  Washington,  Idabo,  Wyoming. 

(11)  Lubiana. 

(12)  Nuova  York,  Dakota,  Stimson.  Ani  e  ri  crii  Statuto  Law.  Boston.  Soule, 
1886,  pag.  671-7  e  John  $*  Hittel.  The  resources  of  California,  YI  edit>,  8. 
Francisco  A.  Roman  and  Co.,  1875.  pag.  421* 
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risulta  la  nullità  del  matrimonio  dall’ inosservanza  delle  prescrizioni 
legislative  rispetto  alla  forma.  (1) 

Secondo  le  leggi  di  molti  Stati  (2)  nessun  matrimonio  celebrato 
davanti  una  persona  che  si  presenti  come  giudice  di  pace  o  come 
sacerdote  sarà  nullo  per  la  mancanza  di  competenza  e  ili  autorità  in 
tale  persona  o  per  remissione  (3)  o  vizio  di  forma  nel  modo  con  cui 
l’intenzione  di  maritarsi  fu  manifestata,  se  il  matrimonio  è  legale 
sotto  gli  altri  rapporti  e  se  fu  concluso  col  fermo  convincimento 
delle  parti  o  di  una  di  queste  ch’esse  erano  legalmente  unite  in  ma¬ 
trimonio.  (4)  Ed  una  sentenza  della  Corte  Suprema  di  Nuova  York 
riassume  cosi  il  diritto  vigènte  in  questo  Stato:  «  I  principii  della 
common  knv  che  regge  presso  di  noi  il  matrimonio,  sono  poco 
numerosi  e  molto  semplici:  per  renderlo  legale  u  valido  non  cV 
bisogno  di  cerimonie  nè  di  celebrazione  da  parte  di  un  ministro, 
prete  o  magistrato  ;  è  richiesto  soltanto  il  consenso  delle  parti,  ed 
il  contratto  del  matrimonio  è  perfetto  quando  vi  fu  consenso  as¬ 
soluto,  libero  e  mutuo,  delle  parti  capaci  di  contrari",  anche  quando 
tale  consenso  non  fosse  stato  seguito  da  co  abitazione  ».  E  la  Corte 
d' Appello,  citando  la  sentenza  anteriore,  diceva:  «  Si  sostiene  che 
non  vi  è  la  prova  di  un  matrimonio  di  fatto  susseguente  e  che 
non  è  dimostrato  esservi  stata  alcuna  celebrazione.  Ma  la  prova 
di  un  matrimonio  positivo  non  era  punto  necessaria.  Una  prova 
cosi  stretta  non  è  necessaria  che  nei  casi  di  processo  per  bigamia 
o  per  rapporti  criminosi.  Un  matrimonio  pud  essere  provato  in 
altri  casi  mercè  la  coabitazione,  la  confessione  delle  parti,  il  ri¬ 
cevimento  nella  famiglia  ed  altre  circostanze  dalle  quali  si  può 
dedurre  che  vi  fu  matrimonio;  nessuna  celebrazione  formale  del 
matrimonio  era  richiesta  ».  (5) 

Tale  principio  è  riconosciuto  perfino  in  quegli  Stati  dell’ Unione 
la  cui  legge  parrebbe,  col  vigore  delie  espressioni  usate,  proscri¬ 
verne  Tammissione.  Cosi,  mentre  il  Codice  della  Luisiana  negava 


(1)  Nota  di  Hamilton  Fiali .  secret,  di  St.,  diramata  il  16  Febb.  1H72,  ai 
rappreseti  tanti  degli  Stati  Uniti  all'Estero  e  Stimson,  1.  e.,  pag,  671. 

(2)  Nuoro  Hampshire,  Massachusetts.  Maina,  Vermont,  Indiana,  Mi¬ 
chigan,  Wisconsin.  Minnesota,  Nebraska,  Delaware,  Virginia,  West  Virginia, 
Oregon,  NevaJa,  Washington,  ld&ho.  Montana,  Wyoming,  Geòrgia. 

(3)  Nuovo  Hampshire,  Masssachussetts ,  Maino. 

(4)  Lmyuunck,  1- ,  c.  pag.  329. 

(5)  I,.  c-,  pag.  324-5. 
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net  §  80  che  abbiamo  citato,  ogni  riconoscimento  ai  matrimoni 
celebrati  in  modo  diverso  da  quello  da  esso  prescritto,  la  Corte 
Suprema  dello  Stato  così  lo  modifico  nell' applicarlo  :  «  Il  Codice 
della  Luisiana  non  dichiara  nullo  un  matrimonio  che  non  siastato 
preceduto  da  una  licenza  e  che  non  sia  stabilito  da  un  atto  firmato 
dalle  parti  o  da  un  certo  numero  di  testimoni;  nè  considera  un 
tale  atto  come  la  prova  esclusiva  del  matrimonio.  Le  leggi  rego¬ 
lanti  le  formalità  e  le  cerimonie  del  matrimonio  non  sono  impera¬ 
tive  che  per  coloro  che  sono  autorizzati  a  celebrare  i  matrimoni.  Il 
matrimonio  può  essere  provato  mercè  tutti  i  mezzi  di  prova  non  vie¬ 
tati  dalle  leggi.  La  coabitazione  come  marito  e  moglie  fornisce  una 
prova  presuntiva  della  esistenza  del  matrimonio  ».  (1)  Ora  non  esiste 
pi ii  nemmeno  la  possibilità  di  un’antimonia  fra  la  lettera  della  legge 
e  la  giurisprudenza,  perché  il  princìpio  ammesso  dalla  Corte  suprema 
fu  accolto  recentemente  anche  nelle  leggi  civili  di  quello  Stato.  (2) 

Da  tutto  ciò  sì  deduce  che,  sotto  i!  rispetto  delle  fórme  e  delle 
solennità,  il  diritto  degli  Stati  Uniti  è  sostanzialmente  meno  vario 
di  quanto  a  primo  aspetto  possa  apparire;  che  le  modificazioni 
portate  dalle  varie  leggi  alla  solennità  del  matrimonio  portano 
per  conseguenza  una  pena  per  chi  non  vi  si  conforma,  ma  non 
la  nullità  per  il  matrimonio  stesso;  che  il  consenso  è  ritenuto  come 
essenziale  e  sufficiente  a  porre  in  esistenza  il  matrimonio  ;  che 
tale  principio  è  ammesso  anche  negli  Stati  le  cui  leggi  parrebbero 
più  assolutamente  respingerlo,  e  che  perciò  la  giurisprudenza  di 
un  singolo  Stato  da  cui  risulti  l'estensione  ed  i  modi  di  ricono¬ 
scimento  del  matrimonio  consensuale  può  essere  studiata  non  tanto 
come  documento  della  dottrina  prevalente  in  quello  Stato ,  quanto 
di  quella  prevalente  in  tutto  il  territorio  dell’Unione. 

4t>2.  —  Tale  dottrina  rende  possibile  negli  Stati  Uniti  conse¬ 
guenze  e  sorprese  ignote  del  tutto  al  diritto  europeo;  un  uomo 
può  essere  ritenuto  celibe,  essere  conosciuto  per  tale  da  tutti  i 
i  suoi  parenti  ed  amici  ed  essere  poi  presunto  legalmente  maritato 
nei  riguardi  della  sua  successione;  può,  a  dir  così,  vivere  celibe 
e  morire  ammogliato.  Un  caso  deciso  TU  Aprile  1882  dalla  Corte 
d’Appello  di  Nuova  York  illustra  singolarmente  tale  possibilità.  (3) 


(1)  Luisiana  Reporfcs,,  ap.  Lawrence,  pag.  331 . 

(2)  Stimson,  1.  c.,  pag.  171,  $  6120  e  pag.  677,  §  6137,  lì. 
(3j  llatlgei-  c.  Badger,  Ali.  La  tv.  Journal,  XXV,  pag.  112. 


1 


Ospitalo  quinto  —  Indirizzo  attutili  dell»  legiaUiiouti  occ. 

Tratta  vasi  della  domanda  presentata  da  una  donna  contro  gli  eredi 
di  un  certo  Badger  per  ottenere  un  assegno  vedovile  sugli  immo¬ 
bili  lasciati  da  lui.  Ma  gli  eredi  respìngevano  quella  domanda 
peichò  il  defunto  aveva  sempre  vissuto  insieme  colla  propria  so- 
iella  come  celibe  senza  far  mai  notevoli  assenze  dalla  propria 
famiglia.  Perù  nel  corso  della  causa  si  seppe  che  nei  brevi  periodi 
di  assenza  dalla  propria  casa  egli  viveva  in  un  altro  quartiere 
delia  stessa  città  insieme  coll’attrice  che  egli  trattava  e  presen¬ 
tava  per  propria  moglie  presentando  se  stesso  con  nome  diverso 
dal  vero. 


Tale  coabitazione  intermittente  aveva  durato  circa  -‘15  anni 
senza  celebrazione  dì  matrimonio  nè  convenzione  espressa  fra  le 
parti  da  cui  risultasse  lo  stabilimento  di  relazioni  matrimoniali; 
ma  eia  stata  riputata  da  tutti  coloro  die  la  conoscevano  come  una 
regolare  coabitazione  coniugale.  La  Corte  decise  non  esservi  pre¬ 
sunzione  che  i  rapporti  di  Badger  e  dell’ attrice  fossero  originaria¬ 
mente  illeciti,  poiché  mancavano  i  fatti  per  stabilire  una  origine 
illecita  della  «abitazione  come  un  fatto  separato  e  indipendente, 
e  che  essendo  stata  presentata  una  lettera  scrìtta  dal  defunto  e 
firmata  dall  attrice  col  nomedi  Maria  Badger  per  felicitare  il  ni¬ 
pote  di  lei  del  suo  matrimonio  colle  parole»  vi  auguriamo  molta 
felicità  ed  attendiamo  la  vostra  vìsita  »  tale  lettera  poteva  essere 
ammessa  come  prova  del  carattere  matrimoniale  dei  rapporti  fra 
Badger  e  l’ attrice.  (1) 

Altra  conseguenza  della  consensualità  del  matrimonio  è  la  va¬ 
lidità  che  un  secondo  matrimonio,  concluso  finché  non  sono  sciolti 
i  vincoli  del  primo,  può  acquistare  ipso  facto  allo  scioglimento 
posteriore  di  questo;  tale  possibilità  fu  riconosciuta  dalia  Corte 
.Suprema  di  Nuova  York  coila  sentenza  del  9  Gennaio  1885.  (2) 
na  (  on,ia  domandava  come  vedova  di  Luigi  Boni  face  le  somme 
(  ovate  per  la  morte  di  lui  dall’ associazione  di  mutuo  soccorso 
e  a  tella  Polare  di  Nuova  York,  le  quali  somme  secondo  il 
certificato  rilasciato  dall'associazione  al  Boni  face  dovevano  essere 
pagate  alla  morte  dì  lui  alla  vedova  e,  in  mancanza  di  questa. 


(1)  V.  anche  circa  la  ratifica m  seguito  a  coabitatone  di  un  matrimonio 
nuHo  per  difetto  di  et'a  d’un  coniuge;  Corte  Sup.  dell' Ohio,  1884,  Molisi  e. 
uiecis;  Alb,  Lau\  Journal t  voi  30,  pag.  455, 

(2)  Alb.  Lav.  Journal,  voi.  XXXI,  pag.  151 .  Polar-Star  Mutuiti- He nev, 
Associata  of  N.  York ,  e,  Boniface  and  Benfort. 
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ai  Agli  di  lui.  Ma  il  Bonifacio  erasi  maritato  ad  Amburgo  nel 
Giugno  del  1812  ed  emigrato  a  Nuova  York  nel  1853  vi  aveva 
contratto  matrimonio  coir  attuale  attrice  nel  Ì8G0,  diciotto  anni 
prima  che  morisse  la  prima  moglie.  Perciò  i  figli  eli  questa  con¬ 
testavano  a  quella  il  carattere  di  vedova,  e  reclamavano  per  sè  il 
pagamento  di  quanto  doveva  F  associazione,  Cile  il  secondo  matri¬ 
monio,  nel  momento  in  cui  veniva  celebrato,  fosse  assolutamente 
nullo  come  atto  di  bigamia, era  fuori  (Fogni  dubbio;  pure,  siccome 
la  prima  moglie  era  morta  nel  Gennaio  1878,  ed  il  marito  il  18 
Marzo  1882,  dopo  aver  continuato  a  vivere  durante  quei  quattro 
anni  colla  seconda  moglie,  era  possibile,  data  la  dottrina  ammessa 
in  America,  ritenere  che  quella  potesse  presentarsi  come  vedova 
di  lui,  non  già  in  virtù  del  matrimonio  celebrato  nel  1860,  ma  di 
quello  consensuale  che  risultava  posteriormente  dalla  coabitazione 
coniugale  perdurata  dal  1878  al  1882. 

«  Quando  1  attuale  attrice  sposò  il  Bonìface,  disse  il  giudice 
lianiels,  essa  ignorava  che  egli  si  trovasse  impegnato  da' vincoli 
di  un  matrimonio  antecedente;  conobbe  questo  fatto  alcuni  mesi 
più  tardi  ;  ma  ciò  nonostante  continuò  a  vivere  con  lui  finché 
venne  a  morte.  Può  essere  data  la  prova  che,  dopo  la  morte  della 
prima  moglie,  il  defunto,  avutane  notizia,  dichiarò  alla  seconda 
moglie  che  essa  ormai  non  poteva  più  dubitare  d’essere  la  sua 
moglie  legittima,  e  le  mostrò  la  partecipazione  della  morte  della 
prima  moglie;  fu  pure  provato  che,  durante  il  periodo  compreso 
fra  la  presentazione  di  questa  lettera  e  la  morte  del  Boniface,  questi 
continuò  a  vivere  coll'attrice  come  colla  propria  moglie,  la  presentò 
sempre  come  tale,  e  la  tratto  come  tale  sempre,  anche  durante  la 
pi  oppia  ultima  malattia.  Si  può  dunque  presumere  che  una  nuova 
relazione  coniugale  abbia  avuto  origine  fra  il  defunto  e  Fattrice 
dopo  la  morie  della  prima  moglie .  L' intenzione  nell1  attrice  fu 
di  contrarre  relazioni  legittime  coi  defunto  fino  dal  momento  in 
cui  ebbe  luogo  il  loro  matrimonio  illegale  si  può  dunque  pre¬ 
sti  mere  che,  dopo  aver  conosciuta  la  morte,  avvenuta  in  Gennaio, 
della  prima  moglie,  le  due  parti  siansi  accordate  nell’  intento  di 
avere  relazioni  perfettamente  conformi  alle  esigenze  della  legge, 
e,  con  tale  scopo,  abbiamo  continuato  a  convivere  come  marito 
e  moglie.  Tale  presunzione  trovasi  confermata  dalle  parole  dette 
all  attrice  quando  lu  noto  il  decesso  della  prima  moglie.  Essendo 
stato  rimosso  1  ostacolo  clic  si  opponeva  anteriormente  all'esecu- 

1^ 


III  —  OATiìT.r.Asi ,  Diritto  ìnivr,  prie. 
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zinne  del  loro  disegno,  ed  avendo  continuato  a  sussistere  tale  di¬ 
segno,  è  ragionevole  presumere  che  le  parti  abbiano  latto  tutto 
quanto  poteva  essere  legalmente  richiesto  per  rendere  la  loro 
unione  legalmente  obbligatoria  ».  Perciò  fu  deciso  dalla  Porte  che 
la  seconda  moglie  era  la  vedova  contemplata  nel  certificato  della 
società  e  clv  essa  aveva  diritto  a  percepire  le  somme  dovute  da 
quella. 

Ma  il  caso  può  essere  anche  invertito  nel  diritto  Americano; 
come  cioè  un  matrimonio  vizioso  per  bigamia  può  dì  volitare  suc¬ 
cessivamente  matrimonio  consensuale  valido  per  effetto  dello  scio¬ 
glimento  del  primo  matrimonio;  cosi  un  matrimonio  regolare  con¬ 
cluso  e  celebrato  senza  verun  ostacolo  apparente  può  essere  chia¬ 
rito  successivamente  come  atto  insussistente  quando  risulti  co- 
munque  provato  un  matrimonio  consensuale  antecedente.  Cosi  la 
Corte  Suprema  del  Maine  che  nella  sentenza  del  15  Maggio  LSS-3 
giudicò:  «  La  prova  della  celebrazione  regolare  di  un  matrimonio 
fra  due  persone  non  basta  in  una  causa  civile  ari  escludere  la  P!'"va 
per  testimoni,  nelle  condizioni  ordinarie,  dell’esistenza  di  un  matri¬ 
monio  anteriore  d’una  di  queste  persone  con  una  terza  persona 
ancora  vivente  ».  (1)  Le  conseguenze  di  tali  dottrine  sono  peni  al¬ 
quanto  temperate  da  ciò  che  la  coabitazione  e  la  voce  pubblica 
non  sono  per  se  stesse  prove  del  matrimonio,  ma  soltanto  circo¬ 
stanze  che  possono  far  presumere  il  consenso  necessario  a  dargli 
esistenza;  sicché,  se  è  dato  addurre  circostanze  contrarie  alla  esi¬ 
stenza  del  consenso  tutti  quegli  indizi!  esteriori  restano  destituiti 
d’ogni  conseguenza  giuridica.  Non  basta  dunque  che  una  relazione 
illecita  fra  due  persone  di  sesso  diverso  sia  continuata  per  p°*tìl 
presumere  fra  toro  l’esistenza  del  matrimonio  consensuale;  biso¬ 
gna  possedere  o  prove  od  indi  zi  i  atti  a  far  presumere  che  le  parti 
abbiano  voluto  trasformare  successivamente  in  leciti  i  loro  rap¬ 
porti  illeciti  originariamente.  (2) 

463.  —  Se  la  regola  focus  regii  aclum  fosse  accolta  dalle 
leggi  e  dalla  giurisprudenza  di  tutto  il  mondo  senza  veruna  re¬ 
strizione,  se  tutti  gli  Stati  la  riconoscessero  cosi  attivamente  come 
passivamente;  cioè  tanto  per  imporre  le  proprie  forme  a  chiunque 

(1)  Alb,  Late.  Journal,  voi.  28,  pag.  490.  Supr.  Court,  of  M«ne,  -5 
May,  1883.  Inìiabitants  of  Camldein,  c.  In  halli  tante  of  Belgradi». 

(2)  C.  Sup.  d,  Pennsylvania,  4  ott.  1886,  Renditi"  Insnr  and  Trust Conip., 
Alti.  Late.  Journal,  voi.  34.  pii".  455. 
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voglia  maritarsi  nel  loro  rispettivo  territorio,  quanto  per  ammettere 
l’ impero  e  la  validità  delle  forme  degli  altri  Stati  per  i  matri¬ 
moni  dei  propri  sudditi  che  si  uniscono  in  territorio  altrui,  in  tanta 
varietà  di  leggi  relative  alle  forme  del  matrimonio,  pur  non  vi 
sarebbe  luogo  per  la  minima  confusione;  nessuno  ignorerebbe  quali 
forme  fossero  necessarie  per  rendere  valido  il  proprio  matrimonio  : 
basterebbe  uniformarsi  alle  leggi  del  paese  dove  il  matrimonio  è 
celebrato;  tutti  potrebbero  e  dovrebbero  maritarsi  civilmente  in 
Italia  e  religiosamente  in  Russia,  tutti  potrebbero  scegliere  l'una 
o  l’altra  forma  in  Inghilterra,  tutti  potrebbero  maritarsi  mercè  il 
solo  scambio  dei  consensi  negli  Stati  Uniti  d’America;  una  parte 
almeno  del  diritto  Internazionale  sarebbe  certa  e  scevra  di  con¬ 
flitti  ed  un  articolo  almeno  del  Codice  universale  potrebbe  essere 
formulato.  Ed  infatti  in  questa  parte  meglio  che  nelle  altre  il  di¬ 
ritto  Internazionale  si  è  avvicinato  tuttora  alla  perfezione;  poiché 
ne)  Tarn  mot  te  re  in  generale  la  regola  locus  regii  aolum  si  può 
constatare  fra  gli  Stati  una  vera  unanimità. 

Il  Codice  Italiano  (1)  disponendo  che  «  il  matrimonio  seguito 
in  paese  estero  tra  cittadini  e  tra  un  cittadino  ed  uno  straniero, 
è  valido  purché  sia  celebrato  secondo  le  forine  stabilite  in  quel 
paese  »,  non  ha  fatto  che  applicare  al  matrimonio  il  principio  ge¬ 
nerale  del  farti  colo  9  del  Titolo  Preliminare:  «Le  forme  estrin¬ 
seche  degli  atti  tra  vivi  e  di  ultima  volontà  sono  determinate  dalle 
leggi  del  luogo  in  cui  sono  fatti.  »  Il  Lomonaco  (2)  nega  col  Lau¬ 
rent  (3)  tale  conseguenza  e  dice  che  l’articolo  100  è  non  già 
un'applicazione,  ma  una  estensione  del  principio  dell’articolo  9  pre¬ 
liminare.  «  Il  principio  «  locus  regii  aduni  »  egli  dice  concerne 
gli  atti,  cioè  dire  gli  scritti,  mediante  i  quali  viene  constatato  un 
fatto  giuridico  ;  esso  non  si  applica  dunque  se  non  all’  atto  che 
l’ufficiale  pubblico  redige  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio.  La 
celebrazione  del  matrimonio  è  cosa  ben  diversa  dallo  scritto  che 
la  compone  ».  Non  credo  che  si  possa  ammettere  l’equivalenza 
indicata  con  quella  parola  cioè  fra  allo  e  scritto :  quando  la  legge 
dispone  genericamente  intorno  alla  forma  degli  atti  giuridici,  nulla 
autorizza  ad  escludere  la  forma  verbale  ammessa  da  certe  leggi 


(1)  Articolo  100. 

(2)  MUuzimi  di  Diritto  Civile>  voi ,  I,  pag  141. 

(3)  Principe*  de  Droit  Cidi ?  ILI,  n.°  20. 
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zinne  del  ìnro  disegno,  ed  avendo  continuato  a  sussistere  tale  di¬ 
segno,  è  ragionevole  presumere  che  le  parti  abbiano  latto  tutto 
quanto  poteva  essere  legalmente  richiesto  per  rendere  la  loro 
unione  legalmente  obbligatoria  ».  Perciò  fu  deciso  dalla  Corte  che 
la  seconda  moglie  era  la  vedova  contemplata  nel  (Serti lìcato  della 
società  e  eh’  essa  aveva  diritto  a  percepire  le  soni  ne  dovute  da 
quella. 

Ma  il  caso  può  essere  anche  invertito  nel  diritto  Americano; 
come  cioè  un  matrimonio  vizioso  per  bigamia  può  diventare  suc¬ 
cessivamente  matrimonio  consensuale  valido  per  effetto  dello  scio¬ 
glimento  del  primo  matrimonio;  cosi  un  matrimonio  regolare  con¬ 
cluso  e  celebrato  senza  ver  un  ostacolo  apparente  può  essere  chia¬ 
rito  successivamente  come  atto  insussistente  quando  risulti  co¬ 
munque  provato  un  matrimonio  consensuale  antecedente.  Cosi  l;i 
Corte  Suprema  del  Maine  che  nella  sentenza  del  3  Maggio  1333 
giudicò:  «  La  prova  della  celebrazione  regolare  di  un  matrimonio 
fra  due  persone  non  basta  in  una  causa  civile  ad  escludere  la  prava 
per  testimoni,  nelle  condizioni  ordinarie,  deH’esistenza  di  un  matri¬ 
monio  anteriore  d’una  di  queste  persone  con  una  terza  persona 
ancora  vivente  ».  (1)  Le  conseguenze  di  tali  dottrine  sono  pero  al¬ 
quanto  temperate  da  ciò  che  la  coabitatone  e  la  voce  pubblica 
non  sono  per  se  stesse  prove  del  matrimonio,  ma  soltanto  circo¬ 
stanze  che  possono  far  presumere  il  consenso  necessario  a  dargli 
esistenza;  sicché,  se  è  dato  addurre  circostanze  contrarie  alla  esi¬ 
stenza  del  consenso  tutti  quegli  inditi  esteriori  restano  destituiti 
d’ogni  conseguenza  giuridica.  Non  basta  dunque  che  una  relaziona 
illecita  fra  due  persone  di  sesso  diverso  sia  continuata  per  poter 
presumere  fra  loro  desistenza  del  matrimonio  consensuale;  biso- 
gna  possedere  o  prove  od  indiai  atti  a  far  presumere  elio  le  Partl 
abbiano  voluto  trasformare  successivamente  in  leciti  i  loro  rap¬ 
porti  illeciti  originariamente.  (2j 

4(S3.  —  Se  la  regola  loous  regii  ad  mi  fosse  accolta  dalle 
leggi  e  dalla  giurisprudenza  di  tutto  il  mondo  senza  veruna  re¬ 
strizione,  se  tutti  gli  Stati  la  riconoscessero  cosi  attivamente  come 
passivamente;  cioè  tanto  per  imporre  le  proprie  forme  a  chiunque 

(1)  Alb,  Lem.  Journal,  voi.  28,  pag.  499.  Supr.  Court,  of  Ma-ine,  ■> 
May,  1883.  In  li  abitante  of  Camldém,  e.  Inhabit&nts  of  Relgrade. 

(2)  C.  Sup.  à.  Pennsylvania,  4  ott.  1886.  Reading  Ineur  and  Trust  Comp-, 
Alh.  Law.  Jota- ntd,  voi.  34,  pfig.  4 5 >5. 
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voglia  maritarsi  nel  loro  rispettivo  territorio,  quanto  per  ammettere 
l’ impero  e  la  validità  delle  forme  degli  altri  Stati  per  i  matri¬ 
moni  dei  propri  sudditi  che  sì  uniscono  in  territorio  altrui,  in  tanta 
varietà  di  leggi  relative  alle  forme  del  matrimonio,  pur  non  vi 
sarebbe  luogo  per  la  minima  confusione;  nessuno  ignorerebbe  quali 
forme  fossero  necessarie  per  rendere  valido  il  proprio  matrimonio  : 
basterebbe  uniformarsi  alle  leggi  del  paese  dove  il  matrimonio  è 
celebrato;  tutti  potrebbero  e  dovrebbero  maritarsi  civilmente  iti 
Italia  e  religiosamente  in  Russia,  tutti  potrebbero  scegliere  runa 
o  l’altra  forma  in  Inghilterra ,  tutti  potrebbero  maritarsi  mercè  il 
solo  scambio  dei  consensi  negli  Stati  Uniti  d’America;  una  parte 
almeno  del  diritto  In  toni  azionale  sarebbe  certa  e  scevra  di  con¬ 
flitti  ed  un  artìcolo  almeno  del  Codice  universale  potrebbe  essere 
formulato.  Ed  infatti  in  questa  parte  meglio  che  nelle  altre  il  di¬ 
ritto  Internazionale  si  è  avvicinato  tuttora  alla  perfezione;  poiché 
nel  l’ammettere  in  generale  la  regola  locus  regii  aduni  si  può 
constatare  fra  gli  Stati  utia  vera  unanimità. 

11  Codice  Italiano  (1)  disponendo  che  «  il  matrimonio  seguito 
in  paese  estero  tra  cittadini  e  tra  un  cittadino  ed  uno  straniero, 
è  valido  purché  sia  celebrato  secondo  le  forme  stabilite  in  quel 
paese  »,  non  ha  fatto  che  applicare  al  matrimonio  il  principio  ge¬ 
nerale  dell  articolo  9  del  Titolo  Preliminare:  «Le  forme  estrin¬ 
seche  degli  atti  tra  vivi  e  di  ultima  volontà  sono  determinate  dalle 
leggi  del  luogo  in  cui  sono  fatti.  »  Il  Lomonaco  (2)  nega  col  Lau¬ 
rent  (3)  tale  conseguenza  e  dice  che  l’articolo  100  è  non  già 
un’applicazione,  ma  una  estensione  del  principio  del  ha  circolo  9  pre¬ 
liminare.  «  Il  principio  «  locus  regii  aduni  »  egli  dice  concerne 
gli  alti ,  cioè  dire  gli  scritti,  mediante  i  quali  viene  constatato  un 
fatto  giuridico  ;  esso  non  si  applica  dunque  se  non  all’  atto  che 
l’ufficiale  pubblico  redìge  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio.  La 
celebrazione  del  matrimonio  è  cosa  ben  diversa  dallo  scritto  che 
la  compone  ».  Non  credo  che  si  possa  ammettere  ['equivalenza 
indicata  con  quella  parola  cioè  fra  allo  e  scritto  :  quando  la  legge 
dispone  genericamente  intorno  alla  forma  degli  atti  giuridici,  nulla 
autorizza  ad  escludere  la  forma  verbale  ammessa  da  certe  leggi 

(1)  Articolo  ino. 

(2)  fxt finzioni  di  Diritto  Civile,  voi.  T,  pag  141. 

(3)  Principe s  de  Drait  Chil ,  ìli,  li,'*  20. 
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per  certi  atti  e  rutila  autorizza  a  negare  la  caratteristica  contem¬ 
platavi  al  fatto  del  matrimonio,  die  è  appunto  per  eccellenza  un 
atto  giuridico.  Io  credo  dunque  che  di  quelle  due  disposizioni  la 
prima  non  sia  che  un  corollario  della  seconda,  e  che  anche  senza 
quella  basterebbe  questa  per  autorizzare  gli  Italiani  a  maritarsi 
all'estero  secondo  le  forme  ammesse  dalle  leggi  locali.  Comunque 
sia  è  fuor  di  dubbio  che  in  Italia  sarà  riconosciuto  come  valido 
sia  un  matrimonio  religioso  contratto  da  due  italiani  o  da  un  ita¬ 
liano  con  uno  straniero  in  Austria,  sia  il  matrimonio  consensuale 
da  essi  contratto  in  Scozia  o  negli  Stati  Imiti. 

Tale  principio  era  stato  ammesso  dal  Còdice  Francese  Nell'ar¬ 
ticolo  170.  «  Il  matrimonio  contratto  in  paese  estero  fra  francesi 
o  fra  un  individuo  francese  ed  uno  straniero  sarà  valido  purché 
sia  celebrato  secondo  le  forme  stabilite  in  quel  paese  ». 

404.  —  A  questa  massima  s‘  informa  con  su  (irniente  larghezza 
la  giurisprudenza  francese,  ed  il  Weiss  (1)  ritiene  che  il  matri¬ 
monio  concluso  da  un  francese  o  da  francesi  all'estero  secondo 
le  forme  locali  sarebbe  valido  anche  se  maritandosi  all’estero  il 
Francese  non  avesse  avuto  altro  scopo  che  quello  di  sottrarsi 
all’osservanza  delle  formalità  prescritte  dalia  legge  del  suo  paese. 

Dal  principio  ammesso  in  Italia  ed  in  Francia  deriva  poi  la 
conseguenza  che  resistenza  del  matrimonio  contratto  all’estero 
potrà  essere  provata  con  tutti  i  mezzi  riconósciuti  dalla  l('.r 
acius.  Così  quantunque  il  Codice  Italiano  disponga  (2)  che  «  ninno 
può  reclamare  il  titolo  di  coniuge  e  gli  effetti  civili  del  matrimonio 
se  non  presenta  l’atto  di  celebrazione  estratto  dai  registri  dello 
Stato  Civile  »  la  prova  del  matrimonio  religioso  contratto  da  due 
italiani  in  Serbia  basterà  a  conferire  alla  loro  unione  tutti  i  ca¬ 
ratteri  e  tutti  gli  effetti  di  un  valido  matrimonio,  e  quantunque 
il  nostro  Codice  (3)  disponga  che  «  il  possesso  di  Stato,  quantunque 
allegato  da  ambedue  i  coniugi,  non  dispensa  dal  presentare  1  atto 
di  celebrazione  »  due  italiani  potranno  provare  per  testimoni  o 
con  altri  documenti  diversi  da  quell’atto,  il  matrimonio  consen¬ 
suale  da  loro  contratto  in  America.  Cosi  in  Francia  due  Francesi 
maritati  religiosamente  o  consensualmente  all’estero  secondo  le 
leggi  locali,  e  che  vogliano  sciogliere  il  proprio  vincolo  coniugale, 
non  potranno  invocare  la  nullità  della  loro  unione,  ma  dovranno 

fi)  L-  e.,  pag.  650  n.  -  (2)  Articolo  117,  -  (3)  Articolo  118. 
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domandare  il  divorzio,  perchè  quel  matrimonio  religioso  o  con¬ 
sensuale  estero  vale  in  Francia  come  contratto  civile  e  come  tale 
esiste  di  fronte  al  diritto  ed  alla  magistratura  francese  ;  (1)  se 
invece  fossero  italiani,  chiuso  loro  egualmente  ogni  adito  alla  do¬ 
manda  di  annullamento,  non  resterebbe  loro  che  ad  invocare  la 
separazione.  Tutta  la  giurisprudenza  italiana  e  francese  è  concorde 
nel  riconoscere  tale  principio  e  nell'applicarne  le  conseguenze.  La 
Corte  dì  Cassazione  di  Torino  decideva  il  29  Luglio  1870  nella 
causa  Lombardi  c.  Annuo,  (2)  a  proposito  del  matrimonio  celebrato 
in  Turchia  da  un  Italiano  con  una  greca  secondo  le  forme  della 
religione  cattolica,  che  i  cittadini  dimoranti  all’estero,  qualunque 
siano  i  privilegi  accordati  loro  nel  paese  in  cui  si  trovano,  con¬ 
servano  sempre  il  diritto  di  celebrare  il  matrimonio  secondo  le  leggi 
del  luogo,  sicché,  se  nel  paese  estero  il  matrimonio  legittimo  è 
quello  contratto  col  rito  della  religione  coi  gli  sposi  appartengono  , 
il  patrio  legislatore  non  può  non  riconoscere  il  matrimonio  ivi  con¬ 
tratto  con  quella  forma  dai  cittadini  italiani,  né  questi  possono 
impugnarlo  sotto  il  pretesto  che  il  matrimonio  religioso  non  è  ri¬ 
conosciuto  nel  paese  cui  essi  appartengono, 

E  la  Corte  di  Cassazione  di  Napoli  (3)  decise  nella  causa  Ro¬ 
mano  c.  Delphi,  che  si  deve  prestar  fedo  nei  riguardi  di  Italiani 
ad  un  estratto  dei  registri  matrimoniali  stranieri  di  cui  un  agente 
consolare  italiano  certifichi  la  legittimità,  e  che  «  un  matrimonio 
celebrato  da  italiani  in  Inghilterra  secondo  il  rito  e  le  forme  delia 
chiesa  cattolica  romana,  dev’essore  presunto  produttivo  di  effetti 
civili  finché  la  parte  che  lo  impugna  non  prova  il  contrario  ». 
Trattatasi  appunto  di  una  domanda  di  separazione  presentata  dalla 
moglie  originariamente  inglese,  cui  il  marito  opponeva  V  invalidità 
stessa  del  matrimonio  contratto  religiosamente  in  Inghilterra.  Ma 
la  moglie  avendo  presentato  un  certificato  estratto  dal  registro 
dei  matrimoni  dal  distretto  di  Dover  dal  quale  rileva  vasi  che,  in 
conformità  degli  Statuti  di  Guglielmo  IV  e  di  Vittoria  il  matri¬ 
monio  erasi  celebrato  secondo  il  rito  e  le  cerimonie  della  Chiesa 
cattolica,  la  Corte  giudicò  doversi  presumere  osservata  la  leso 
loci,  e  con  ciò  ritenersi  valido  il  matrimonio,  e  dovere  il  marito, 

(1)  Glasson,  Antidles  de  l’École  libre  de$  Sciences politiques,  I  ann. ,  pag.  38. 

(2)  Leggo  1870,  I,  pag.  703.  V.  Anche  Corte  d’ Appello  di  Napoli,  4  feb¬ 
braio  1870;  Elia  c.  Del  Balzo ,  nella  Legge  1871,  1,  pag.  60. 

(8)  Legge  1884,  I,  pag.  1-1  e  15. 


94  Capitolo  «pinta  —  JiuUftttM  aiutalo  (lolla  legislazione  oec, 

per  poterlo  impugnare,  provare  che  le  disposizioni  delle  leggi  lo¬ 
cali  non  erano  state  osservate. 

Cosi  non  mancano  in  Francia  sentenze  elio  riconoscono  validi 
i  matrimoni  celebrati  fra  Francesi  da  un  pastore  in  Inghilterra, 
da  un  prete  al  Brasile,  (1)  da  un  rabbino  in  Russia,  o  dagli  sposi 
col  semplice  consenso  a  Nuova  York;  (2)  e  sentenze  die  pur  non 
mancando  vermi  elemento  di  capacità  dichiarano  nullo  il  matrimonio 
celebrato  da  francesi  all'estero  con  forme  diverse  da  quelle  pre¬ 
scritte  dalle  Iqggi  locali.  Cosi  (3)  decise  il  tribunale  della  Senna 
il  24  Gennaio  1882.  nella  causa  Quii  ion  c.  Augnatimi  dichiara  mio 
nullo  il  matrimonio  celebrato  dalle  parti  a  Ventimiglia  davanti 
a  un  prete  contro  gli  articoli  03  e  117  del  Codice  Italiano. 
Tale  sentenza  pare  abbia  maggior  valore  per  il  principio  che  ri¬ 
conosce  di  quello  che  per  la  soluzione  data  al  caso  concreto,  trot¬ 
tandosi  di  una  forma  di  matrimonio  non  riconosciuto  nemmeno 
dal  diritto  francese;  ma  ciò  non  è  perché  il  matrimonio  è  dichia¬ 
rato  nullo  non  già  in  omaggio  alla  legge  francese,  ma  in  omaggio 
alla  legge  italiana.  Quando  invece  la  legge  locale  riconosca  od 
imponga  il  matrimonio  religioso,  la  giurisprudenza  francese  non 
solo  per  iì  riconoscimento  del  matrimonio,  ma  anche  per  i  modi 
della  sua  prova,  corrisponde  completamente  alla  giurisprudenza 
italiana,  che  abbiamo  citato.  Cosi,  ad  onta  degli  articoli  UH  UH 
del  Codice  francese,  corrispondenti  agli  articoli  117  e  118  del 
nostro  Codice,  il  Tribunale  Civile  della  Senna  (4)  ammise  la  prova 
del  matrimonio  celebrato  fra  due  ebrei  polacchi  in  Polonia  secondo 
documenti  in  se  stessi  ambigui  ed  insufficienti,  ma  bastanti  a  for¬ 
mare  un  elemento  di  prova  secondo  la  legge  polacca. 

465.  —  L’articolo  170  del  Codice  Belga  ed  il  rP  I  delia  legge 
dello  stesso  paese  del  20  Maggio  1882  riconoscono  pure  la  va¬ 
ti)  V.  C.  di  Bordeaux.  J usiamomi  e.  Da.li.dou,  21  Dir.  18% ,  giudicando 
delle  conseguenze  di  un  matrimonio  celebrato  fra  due  francesi  alla  Nuova 
Orleans  da  un  prete  cattolico,  Journal  do  I>r.  Ini.  Privi-.,  1887,  pag.  000-3- 

(2)  Trib.  d.  Beino,  14  Marzo  1870,  Painnier  e  Gouard  e  Garfonukel.  Corte 
d'App,  de  Paris,  20  Janv.  1873,  Dussance,  ap.  Hard  ,  1.  c. ,  pag.  203;  e  Journui 
de  Dr.  hit.  Privi,  1881,  pag.  515,  16 j  Corte  ili  Parigi,  28  febb.  1881,  Be 
audemon  de  Lamaze  c.  suo  figlio. 

(3)  Journal  de  Dr.  Ini.  Privi,  1882,  pag,  81-87. 

(!)  15  Marzo  1883,  Lcitner  c.  Leitner,  Journal  de  Dr.  Ini.  Privi,  1883, 
pag.  392. 
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lidità  dei  matrimoni  contratti  all’estero  da  Belgi  o  da  Belgi  e 
stranieri  secondo  le  forme  prescritte  dalle  leggi  locali;  (1)  e  cosi 
fa  pure  l'articolo  138  del  Codice  Civile  dei  Paesi  Bassi,  In  Inghil¬ 
terra  tale  rispetto  vuoisi  spingere  da  taluno,  in  relazione  colla 
dottrina  che  vi  prevale  circa  la  capacità  personale,  fino  a  repu¬ 
tare  valido  anche  il  matrimonio  conchiuso  da  inglesi  all’estero  al 
solo  scopo  di  sottrarsi  ad  una  prescrizione  della  legge  inglese 
senza  distinguere  fra  quelle  che  riguardano  le  forine  e  quelle  che 
impongono  condizioni  sostanziali  ;  ina  questa  dottrina,  che  abbiamo 
veduta  applicarsi  ai  matrimoni  di  stranieri  in  Inghilterra,  non  vi  è 
più  accettata  generalmente  per  quanto  riguarda  quelli  degli  inglesi 
all'estero,  se  non  in  quanto  si  riferisce  al  regolamento  delle  for¬ 
me.  (2)  A  più  forte  ragione  e  con  maggiore  estensione  si  unifor¬ 
mano  al  principio  comune  gli  Stati  Uniti  colla  sola  eccezione  di 
quei  casi  del  tutto  eccezionali  in  cui  una  precisa  disposizione  di 
legge  non  obblighi  i  tribunali  a  dipartirsene.  (3)  Per  la  Svizzera 
basta  ricordare  l’articolo  5 1  della  Costituzione  federale  e  l’arti¬ 
colo  25  della  legge  del  1871  sullo  stato  civile  ed  il  matrimonio ,  (4) 
ed  in  Austria  lo  stesso  indirizzo  è  seguito  dai  Codice  Civile  che 
dispone  :  (5)  «  Quando  stranieri  con  stranieri  o  con  sudditi  di  que¬ 
sto  Stato  compiono  atti  giuridici  all'estero,  questi  devono  giudicarsi 
secondo  le  leggi  del  luogo  dove  furono  contratti»;  e  qualunque 
dubbio  derivante  dal  silenzio  di  quell’articolo  rispetto  a  gli  atti 
giuridici  fra  sudditi  austriaci  all’estero,  è  tolto  dall’editto  del  22 
Luglio  1852  colla  dizione  più  precisa  e  comprensiva  :  «  quando  sud¬ 
diti  austriaci  contraggono  matrimonio  all’estero  ....  devono  giu¬ 
dicarsi  rispetto  alla  forma  secondo  le  leggi  del  territorio  dove  ha 
luogo  il  matrimonio  ».  (6)  La  regola  locus  regit  a, cium  è  accolta 
in  Germania  nella  legge  del  6  febbraio  1875,  ed  è  riprodotta  da 
leggi  particolari  dei  vari  Stati;  per  esempio  dall’articolo  10  della 
legge  sassone  del  5  novembre  1875,  e  dalle  leggi  bavarese  del  18 
ottobre,  vurteniberghese  dell' 8  agosto  e  baci ese  del  0  dicembre 
1875;  e  risulta  nelle  sue  modalità  da  un  editto  del  Ministero  lin¬ 
ci)  Monìteur  Belge,  24  Maggio  1882. 

(2)  Pili  Ili  move  Coiti  menò,  on  Int,  Law,  voi.  IV.  pag.  270  e  seg. 

(8)  Bishop.  On  Sviarvi  age  and  Divovoe,  I,  §  355  e  Stimson,  §  6120. 

(4)  V.  GUuìmnt,  pag.  VII.  —  (5)  §  37. 

(0)  0Ur.>hkr  ,  pag-  43. 
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periale  degli  Esteri  del  13  dicembre  1875  comunicato  al  governo 
svizzero  dalla  legazione  tedesca  a  Berna,  (1) 

Se  la  dottrina  dagli  autori  pili  riputati  di  un  paese  potesse 
ritenersi  indizio  del  diritto  che  vi  prevale,  il  Martens  (2)  porge¬ 
rebbe  argomenti  sufficienti  per  porre  anche  la  Russia  fra  gli  Stati 
che  riconoscono  lo  stesso  principio;  ma  la  opinione  di  lui  non  può 
essere  considerata  che  come  indizio  di  una  tendenza  esistente  in 
quel  paese. 

Fra  gii  altri  non  mancano,  oltreché  norme  nella  legislazione,  an¬ 
che  diritto  convenzionale  accordi  reciproci  per  assicurare  l'ap¬ 
plicazione  di  quella  regola  che  rende  più  facile  alle  parti  il  compi¬ 
mento  legale  dei  loro  atti  giuridici  in  paese  straniero  ed  anche  la 
prestazione  della  prova.  A  render  agevole  la  celebrazione  del  ma¬ 
trimonio  secondo  le  leggi  locali  ed  a  togliere  tutti  gli  ostacoli  e  le 
lentezze  che  potrebbe  cagionare  la  presentazione  dei  documenti  ne- 
cessarii,  fu  scambiata  fra  la  Francia  ed  il  Lussemburgo  il  21  dicem¬ 
bre  Ibt>8  una  dichiarazione  (3)  colla  quale  si  stabilisco  che  gli  u Ilici 
dello  Stato  Civile  dei  due  paesi  ammetteranno  rispettivamente  gli 
atti  che  devono  presentarsi  dai  sudditi  dell’altro  paese  per  con¬ 
trarre  matrimonio  nel  loro  territorio,  senza  esigervi  altra  legaliz¬ 
zazione  oltre  a  quella  del  Presidente  del  Tribunale,  o  del  giudice  'li 
pace  o  del  suo  supplente,  eccettuati  quei  casi  in  cui  vi  fosse  luogo 
a  mettere  in  dubbio  la  autenticità  dei  documenti  presentati.  La 
stessa  concessione  fu  riprodotta  nella  dichiarazione  francese  del  11 
Giugno  18/2  colla  Germania  per  V Alsazia- Lorena  ed  in  quella  lei 
18  Ottobre  1879  col  Belgio,  che  autorizzano  in  un  paese  la  pre¬ 
sentazione  di  atti  provenienti  dall’altro  e  portanti  la  sola  legaliz¬ 
zazione  delle  autorità  straniere;  cosi  si  raggiunge  specialmente  lo 
scopo  di  semplificare  le  formalità  necessarie  per  contrarre  matri¬ 
monio  e  di  rendere  più  facile  la  celebrazione  di  questo  (in  modo 
universalmente  riconosciuto  come  valido)  secondo  la  legge  del  luogo 
dove  i  fidanzati  si  trovano* (4) 

(1)  G  arkieil,  pag*  0. 

(2)  L,  c.,  pag.  4SI -4, 

(3)  Archine*  Diphmatìques,  1868,  voi,  IL  pag.  G2f). 

(4)  La  stessa  autorità  è  concessa  dalla  Francia0 all1 2 3 4  Italia  col Far L  8  della 
Convenzione  Consolare  del  26  ùngilo  1862;  al  Portogallo  colL'arb.  7  della 
Convenzione  deir  11  Loglio  1866,  ed  al  l’ Ausi n a- Ungheria  dall1  art.  0  della 
Convenzione  dell  li  Die.  1866;  tali  convenzioni  attribuiscono  ai  Consoli  il 
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4<*li,  Ma;  anche  fra  gli  Stati  che  riconoscono  cosi  esplici¬ 
tamente  lo  statuto  delle  forme  pò  sorgere  una  notevole  occasione 
di  (. (inflitti  dal  fatto  che  essi  non  vadano  d’accordo  circa  il  signi¬ 
ficato  e  I  estensione  della  parola  forma.  Al  significato  troppo  esteso 
dato  alia  forma  da  alcuni,  corrisponde  quello  troppo  ristretto  at¬ 
tribuitole  da  altri  ;  e  molte  delle  distinzioni  che  si  fanno  fra  le  va¬ 
rie  specie  di  fonne  non  dipendono  da  altro  che  da  un  criterio  ine¬ 
satto  circa  che  cosa  forma  veramente  sia. 

(.osi  il  Merlin  (1)  distingue  le  formalità  in  abilitanti,  intrinseche, 
estrinseche  e  di  esecuzione.  Le  prime  sarebbero  quelle  che  «  ren¬ 
dono  capaci  di  fare  certi  atti  coloro  che  ne  sono  incapaci  per  con¬ 
dizione  personale:  per  esempio  l’autorizzazione  maritale;  le  seconde 
quelle  <  lie  costituiscono  la  sostanza  stessa  dell’atto,  come  il  con¬ 
senso  delle  partì  contraenti;  le  terze  quelle  che  consistono  nella 
manifestatone  esterna  scritta  o  verbale,  comune  o  solenne  dì  un 
atto  giuridico  nel  suo  compimento;  e  le  ultime  quelle  che  son 
necessarie  perchè  un  atto  possa  essere  eseguito:  come  per  esempio 
la  apposizione  della  formula  esecutiva.  Ora  è  indubitato  die ,  se 
tutte  queste  potessero  propriamente  dirsi  forme  e  se  vi  si  dovesse 
applicare  la  norma  focus  regii  ac  tura,  una  territorialità  più  as¬ 
soluta  ancora  che  quella  del  diritto  anglo-americano  dominerebbe 
tutto  quanto  il  campo  dei  rapporti  giurìdici.  Ma  se  per  forma  deve 
intendersi  il  modo  di  manifestazione  esteriore  di  un  atto  giuridico 
considerato  nella  genesi  del  suo  compimento,  a  tre  delle  distinzioni 
del  Merlin  non  compete  punto  un  tal  nome.  Non  alle  prime  perchè 
si  riferiscono  all’elemento  esclusivamente  intimo  e  personale  della 
capacità  considerata  in  potenza;  non  alle  seconde  perchè  si  riferi¬ 
scono  all’elemento  non  meno  personale  della  capacità  considerata 
in  atto;  non  alle  ultime  perchè  quelle  entrano  nella  categoria  delle 
norme  di  procedura. 

il  nome  dì  forma,  secondo  il  concetto  che  a  me  pare  il  solo 
ammissibile,  non  spetta  se  non  alla  terza  categoria,  distinta  dal 

diritto  di  tradurre  e  di  legalizzare  ogni  specie  eli  documenti  provenienti  dalle 
autorità,  dei  loro  paesi  rispettivi;  le  altre  convenzioni  consolari  stipulano  il 
trattamento  della  nazione  piu  favorita.  V.  LO  Ire  (hi  M.  de  la  ./astice  a  a  Pro - 
•'«rettr  de  la  ItépuUìqHe  à  l'arte,  Journal  de  Dr.  lui.  Prie è,  1883,  pag.  5?) 9-5 00. 
V.  Anche  art.  della  Convenzione  Italo- Gei- manica,  del  3  Dio.  1874;  Palma, 
I.  c.,  pag  1198. 

(1)  He  per  t.  Loi,  §  VI. 
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08  Capìtolo  qulaio  —  Iodi  ri  toso  Attuale  flella  legislazione  ccc- 

Merlin  ;  ma  la  norma  speciale  che  deve  regolare  le  forme  nel  di¬ 
ritto  internazionale  privato  deve  reggere  tutta  quanta  quella  ca¬ 
tegoria,  sicché,  lasciato  ad  altre  nome  tutto  quanto  riguarda  la 
capacità  e  l'esecuzione  degli  atti,  tutto  ciò  che  si  riferisce  al  modo 
della  loro  manifestazione  esteriore  nel  periodo  del  loro  compimento 
debba  intendersi  appartenere  alle  forme  ed  essere  soggetto  allo 
speciale  statuto  di  queste  ultime.  Invece,  nemmeno  rispetto  a  questo 
concetto,  a  dir  così,  minimo,  delle  forme,  l'accordo  è  cosi  gene¬ 
rale  nell’applicazione  del  principio  a  tutti  i  casi  ed  in  tutte  le 
conseguenze,  come  nel  riconoscere  in  termini  generici  la  bontà  del 
principio  stesso  ;  poiché  non  mancano  -Stati  che,  confondendo  stra¬ 
namente  il  modo  con  cui  deve  compiersi  un  atto  nel  loro  territorio 
colla  capacità  delle  persone  a  compiere  un  atto  in  un  modo  o 
nell’altro,  pretendono  trasportare  nel  dominio  dello  statuto  per¬ 
sonale  quanto  appartiene  a  quello  delle  forme  e  negano  pertanto 
riconoscimento  in  alcuni  casi  particolari  a  quella  prevalenza  che 
il  principio  locus  regii  aduni  attribuisce  alla  legge  ilei  paese 
dove  l’atto  si  compie. 

467.  —  Una  delle  particolarità  legislative  che  può  dar  luogo 
a  simile  equivoco  e  misconoscimento,  è  quella  che  impone  in  questo 
o  quello  Stato  una  forma  solenne  all’atto  del  matrimonio,  e  spe¬ 
cialmente  quella  che  riconosce  ed  impone  in  un  dato  territorio 
la  celebrazione  esclusiva  del  matrimonio  religioso.  Che  il  matri¬ 
monio  religioso  faccia  delle  varie  religioni  altrettante  chiuse  cer¬ 
ehie  endogàmiche,  che  tolga  o  limiti  almeno  la  capacità  al  con¬ 
nubio  fra  addetti  a  religioni  diverse,  e  che  perciò  vizii  di  nullità 
il  matrimonio  da  loro  contratto  all'estero  in  onta  alle  leggi  patrie, 
non  è  che  un  lato  delle  conseguenze  derivanti  da  quella  disposi¬ 
zione  legislativa.  Essa,  in  forza  di  quel  malinteso,  può  operare 
anche  su  coloro  che  si  maritino  all'estero  senza  infrangere  la 
cerchia  loro  prescritta  dalla  legge  patria;  perché  questa  può  pre¬ 
tendere  non  solo  che  essi  debbano  maritarsi  con  quelle  determinate 
categorie  di  persone,  ma  anche  che  debbano  maritarsi  in  quel  de¬ 
terminato  modo,  e  mutare  pertanto  una  questione  di  forma  in  una 
questione  di  capacità. 

Cosi  per  esempio  la  Spagna  riconosce  in  genere,  come  abbiamo 
notato,  la  massima  locus  regii  aclum,  ma  sottrae  il  modo  della  so¬ 
lennità  matrimoniale  allo  statuto  delle  forme  per  quanto  si  riferisce 
alle  unioni  contratte  dagli  Spagnuoli  all’estero,  L’articolo  41  della 
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«  ley  provisionai  ile  matrimonio  ci  vii  »  del  1870  riconosceva  come 
validi  i  matrimoni  celebrati  dagli  Spaglinoli  all’estero  secondo  le  re¬ 
gole  vigenti  nel  paese  delta  celebrazione  circa  la  forma  esterna  di 
quel  contratto,  ma  il  Garnier  reputa  (1)  nello  stato  presente  della 
legislazione  spagnuola  per  lo  meno  consigliabile  che  gii  spagiiuoli 
cattolici  facciano  seguire  un  matrimonio  civile  concluso  da  loro  al¬ 
l’estero  dal  matrimonio  religioso.  Infatti  dopo  che  per  essi  il  decreto 
del  9  febbraio  1875  rimise  in  vigore  il  diritto  antecedente,  devesi 
aver  riguardo  in  tal  caso  per  quanto  li  riguarda  all’articolo  50 
della  legge  del  1862  che  dispone  :  «  i  matrimoni  contratti  all’estero, 
quando  entrambe  le  parti  od  una  di  esse  sarà  spagnuola  sono  retti .... 
salvo  che  se  non  fosse  stato  celebrato  in  presenza  di  un,  curato  e 
di  due  testimoni  e  le  parti  contraenti  venissero  nel  regno,  esse  lo 
rettificheranno  nei  due  mesi  che  seguiranno  il  loro  arrivo  ....  »  (2). 

Lo  stesso  principio  passò,  coll'elemento  prevalente  della  popo¬ 
lazione,  dalla  Spagna  nell’America  latina,  dove  fu  temperato  però 
dall’ùltimo  Codice  della  Repubblica  Argentina.  Questo  garantisce 
assoluto  rispetto  alle  forme  del  diritto  straniero  anche  per  i  ma¬ 
trimoni  con  chi  usi  da  Argentini  all'estero;  ina  vi  appone  come 
limiti  di  ordine  pubblico  le  condizioni  che  quel  matrimonio  non 
costituisca  atto  di  poligamia,  e  die  il  coniuge  non  sia  un  prete 
cattolico  (3)  od  altra  persona  legata  dai  voti  religiosi. 

Le  disposizioni  del  Codice  portoghese  sono  tutt’ altro  che  chiare 
o  concordi  rispetto  a  questo  argomento:  l’articolo  1057  impone  ai 
cattolici  portoghesi  la  forma  di  matrimonio  adottata  dalla  Chiesa  ; 
l’articolo  1081  proibisce  all’ Ufficiale  dello  Stato  Civile  che  deve 
celebrare  il  matrimonio  civile  fra  gli  accattolici,  di  informarsi 
della  religione  dei  fidanzati;  l’articolo  1090  dichiara  che  un  ma¬ 
trimonio  civile  non  può  mai  essere  annullato  per  causa  della  re¬ 
ligione  degli  sposi;  e  gli  articoli  1065  e  1066  dispongono  che  nella 
forma  dei  matrimoni  di  portoghesi  all'estero  deve  prevalere  la 
legge  locale.  Ora  l'antinomìa  fra  il  primo  degli  articoli  citati  ed 
i  successivi  persuade  il  Garnier  a  ritenere  consigliabile  che  i  por¬ 
toghesi  cattolici,  i  quali  si  maritano  civilmente  all’estero,  facciano 
seguire  al  matrimonio  civile  quello  religioso.  (4) 

(1)  Pag.  60.  —  (2)  Cardkkas,  a;p.  Lawrence,  pag.  352,  3. 

(3)  Dahikaujì,  1,  e.,  pag,  210  e  seg, 

(4)  Pag.  54;  V,  anche,  pagi  86,  ed  il  §  1060  del  C.  C.  Portoghese,  che 
conferma  un  tale  dubbio. 
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La  legge  del  Chili  parrebbe  molto  più  esplicita  nel  senso  del  la 
territorialità  delle  forme.  L’articolo  li  del  Codice  Civile  di  quel 
paese  disponendo  infatti:  «La  legge  obbliga  toni  gli  abitanti  delia 
Repubblica,  compresi  gli  stranieri  »,  sottomette  nazionali  e  stra¬ 
nieri  ad  osservare  le  prescrizioni  di  tutte  le  leggi  chi  lene  per  tutti 
gli  atti  giuridici  compiuti  nel  Chili,  tanto  in  ciò  clu*  riguarda  ia 
forma,  quanto  in  ciò  che  si  riferisce  alle  qualità  essenziali  dell'atto 
ed  alla  capacità  personale.  Inoltre  l’articolo  17  riconosce  1‘ appli¬ 
cazione  della  regola  locus  rcgil  aduni  a  tutti  gli  atti  o  con¬ 
tratti  compiuti  all’ estero  sia  da  stranieri  elio  da  chileni;  e  linai- 
niente  l’articolo  110  applica,  colla  riserva  dell'osservanza  facolta¬ 
tiva  del  diritto  chileno,  specialmente  la  stessa  norma  al  matrimonio 
disponendo:  «  Il  matrimonio  celebrato  in  paese  estero  conforme- 
mente  alle  leggi  di  questo  paese  od  alle  leggi  chilene,  avrà  nel  Chili 
gli  stessi  effetti  civili  che  se  fosse  stato  celebrato  nel  territorio 
chileno  ».  Ma  da  un  lato  il  §  2  dello  stesso  articolo,  riservando 
l’ obbligo  del  chileno  di  sottomettersi  alla  legge  patria  in  quanto  si 
riferisce  alla  capacità  della  persona,  anzitutto  applica  ai  nazionali 
che  agiscono  all'estero  una  regola  diversa  da  quella  ritenuta  per 
gli  stranieri  che  agiscono  nel  Chili;  dall'altro,  in  quanto  riguarda 
la  forma,  mi  mancano  nozioni  sufficienti  cosi  per  ammettere  come 
per  escludere  che  al  Chili  si  confonda  l'adozione  della  forma;  reli¬ 
giosa  colle  questioni  di  capacità,  (1) 

Nel  Brasile  invece  il  dubbio  sulla  personalità  de! l'obbligo  del 
matrimonio  religioso  si  muta  in  certezza.  Vi  manca  una  dispo¬ 
sizione  di  legge  rispetto  alla  validità  dei  matrimonio  concluso  dai 
brasiliani  all  estero;  ma,  secondo  l’ opinione  predominante,  per 
coloro  che  appartengono  alla  ragione  dello  Stato,,  le  forme  pre¬ 
scritte  dal  concilio  I  ridentino  restano  obbligatorie  anche  all’estero, 
sicché  i  matrimoni  che  sudditi  brasiliani  avessero  contratto  in  altro 
paese  secondo  le  leggi  locali  nel  modo  ammesso  prima  del  con¬ 
cilio  di  Trento  sarebbero  destituiti  in  Brasile  di  effetti  giuridici. 
Del  pari  l’obbligo  del  matrimònio  religioso  prescritto  dal  concilio 
1 1  identico  è  ritenuto  sussistere  anche  per  i  matrimoni  conclusi 
dai  brasiliani  cattolici  in  quei  paesi  dove  è  assolutamente  ed  uni¬ 
camente  riconosciuto  il  matrimonio  civile.  I  giuristi  brasiliani  in 


fi)  Parrai.  Le  Dr.  Ini,  Privi,  (lane  la  Ughlai.  da  Chi!)  ;  Journal  du 
Dr.  hit.  Privi,  1387,  p&g.  136,  133,  140,  1. 
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soimnsi  considerano  la  celebrazione  religiosa  come  un  elemento 
intrinseco  della  validità  del  matrimonio;  sicché  non  è  proibito  ai 
)tasi laiii  all  osteio  di  maritarsi  anche  in  una  forma  diversa  dalla 
cattolica,  ma,  per  esser  riconosciuti  come  maritati  nel  loro  paese , 
essi  devono  celebrare  l’unione  in  quella  forma,  Meno  rigoroso  è 
il  dìi  itto  dello  stesso  paese  per  quanto  si  riferisce  agli  aceattolici 
brasiliani;  questi,  secondo  risulta  dalla  legge  1144  dell' 11  Set¬ 
tembre  1801,  quando  si  maritano  all’estero,  devono  celebrare  la 
oiu  unione  nella  forma  prescrittavi  per  i  loro  correligionari,  sicché 
dove  il  matrimonio  civile  iia  sostituito  la  forma  ecclesiastica  del 
matrimonio,  possono  celebrare  un  matrimonio  civile  che  sia  rico¬ 
nosciuto  valido  anche  in  Brasile.  Così,  supponendo  che  alcuni  sud¬ 
diti  brasiliani  di  razza  tedesca  in  parte  protestanti  ed  in  parte 
cattolici  appartenenti  alle  colonie  di  San  Paolo,  Parana  e  Santa 
■aterina,  celebrino  i  loro  matrimoni  in  Germania  colla  sola  forma 
civile  colà  prescritta  dalla  legge  del  1875  e  poi  ritornino  al  Bea- 
«de;  i  protestanti  saranno  riconosciuti  come  validamente  maritati 
di  fronte  al  diritto  brasiliano;  ma  non  i  cattolici.  (1) 

4(>s.  —  La  legge  ungherese  invece  non  fa  di  tali  distinzioni: 
dinanzi  ad  essa  il  matrimonio  è  un  istituto  esclusivamente  religioso, 
o  la  forma  eh  essa  prescrive  importa  una  incapacità  speciale  dei 
sudditi  ungheresi  senza  distinzione  di  culto  a  seguirne  un'altra 
all  estero.  Da  una  nota  del  Ministero  ungherese  del  28  Marzo  1871 
risulta  n  che  in  Ungheria  sono  riconosciuti  soltanto  come  validi 
quei  matrimoni  che  furono  celebrati  secondo  le  formalità  prescritte, 
e  che  in  virtù  di  un  matrimonio  civile  dovunque  concluso  nè  può 
essere  acquistata  la  cittadinanza  ungherese,  nè  possono  essere  con¬ 
feriti  i  diritti  spettanti  ai  figli  legittimi  alla  prole  risultante  da 
miri  unione  ».  (2)  Ivi  una  nota  del  Consolato  Austro- Ungarico  a 
Zurigo  (3)  afferma  che,  anche  nel  caso  di  matrimoni  misti,  l’ inter¬ 
vento  di  un  ministro  della  religione  è  ugualmente  indispensabile 
secondo  la  legge  ungherese,  cosi  che  dalla  assenza  di  quello  deriva 
la  nullità  del  matrimonio  in  Ungheria. 

Tale  caso  appunto  si  presentò  nel  1883  davanti  ai  tribunali 
svizzeri.  Luigi  Bacs,  cattolico  dì  Cronstad  in  Transilvanla,  dimorante 

(1)  G  a  agro,  pag,  237, 

(2)  Garrir  II,  pag.  64. 

KiTTsisit,  Gas  sì ng ni Ier  do  mariage  suisse-ltongrois,  Journal  de  Dr, 
ini*  f'rivé,  1385,  pag.  161, 
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a  Zurigo,  vi  aveva  sposato  davanti  l'Ufficiale  dello  Stato  Civile  I*  11 
marzo  1879  la  svizzera  Soda  Aappli  appartenente  alla  religione  rifor¬ 
mata,  Prima  di  maritarsi  egli  presentava  allo  stato  civile  svizzero 
un  certificato  del  municipio  del  comune  originario  dal  Quale  risultava 
«  che  nulla  si  opponeva  al  matrimonio  di  lui  da  parte  delle  autorità, 
ma  che  il  curato  erasi  rifiutato  a  fare  le  pubblicazioni  perchè  il  Baca 
propone  vasi  di  contrarre  matrimonio  civile  ».  Sottoposto  tale  cer¬ 
tificato,  aito  a  far  sorgere  qualche  dubbio,  al  console  austro-unga¬ 
rico  di  Zurigo  questi  rispose  «  che  il  certificato  conteneva  il  con¬ 
senso  politico  in  debite  forme  al  matrimonio  progettato  e  che  potè  vasi 
procedere  alla  celebrazione  senza  ulteriori  formalità  ».  In  seguito 
a  ciò  l'ufficiale  delle  stato  civile  autorizzato  celebrò  il  matrimonio 
che  non  fu  seguito  dalla  cerimonia  religiosa.  Nel  1881  il  Bacs  pre¬ 
sentò  una  domanda  di  divòrzio;  nel  discuterne  due  anni  dopo,  il 
tribunale  distrettuale  di  Zurigo  esaminò  se  il  Bacs  poteva  stabilire 
secondo  i  termini  dell’articolo  56  della  «  legge  del  ISTI  sullo  Stato 
Civile  ed  il  matrimonio  »,  che  lo  Stato  cui  i  coniugi  appartenevano 
riconoscerebbe  la  sentenza  di  divorzio.  Ma  da  una  nota  del  conso¬ 
lato  austro-ungarico  del  1  Settembre  1882  risultava  che,  non 
essendo  intervenuto  al  matrimonio  dei  coniugi  Bacs  un  ministro 
della  religione  competente  secondo  la  legge  ungherese,  il  matri¬ 
monio  era  nullo  nella  patria  dei  coniugi  e  non  avrebbe  potuto  es¬ 
servi  omologata  una  sentenza  di  divorzio  dal  momento  che  secondo 
le  leggi  di  quel  paese  un  matrimonio  non  era  mai  esistito  ;  sicché 
il  tribunale  respingeva  la  domanda.  Il  Bacs  ricorse  al  Tribunale 
federale,  ma  non  ottenne  miglior  successo.  Il  Tribunale  federale 
riconosceva  che  il  matrimonio  era  perfettamente  valido  secondo  le 
leggi  svizzere  nella  sostanza  e  nella  forma,  quantunque  non  rico¬ 
nosciuto  a  motivo  di  quest’ultima  dalla  legge  ungherese;  e  riteneva 
che,  non  essendo  esso  stato  annullato  dal  giudice  competente,  il  ma¬ 
gistrato  svizzero  non  potesse  decidere  su  una  domanda  di  divorzio 
se  non  quando  fosse  dimostrato  competere  alla  sentenza  da  pro¬ 
nunciarsi  la  esecuzione  nel  paese  d’origine  delle  parti.  Il  ricor¬ 
rente  affermava  che  a  tale  certezza  di  esecuzione  doveva  ritenersi 
corrispondente  la  certezza  che  quel  matrimonio  era  riputato  come 
non  esistente  in  Ungheria,  ma  il  Tribunale  federale  non  ammise 
tale  argomento,  poiché,  «le  divorce  et  I’annullation  d’un  mariage 
etant  loins  d’ailleurs  de  produrne  des  effets  identiques,  la  preuve 
que  le  mariage  n’est  pas  reconnu  dans  le  pays  d’origine  des  epoux 
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no  saurait  non  plus  à  ce  point  de  vue  équivaloir  à  la  justifica- 
tion  que  le  divorce  y  sera  reconnu  ».  Perdo  anche  il  Tribunale 
lederà! e  respinse  il  ricorso  del  Bacs.  Ora,  per  effetto  della  confu¬ 
sione  sussistente  nel  diritto  del  suo  paese  fra  lo  statuto  personale 
e  lo  statuto  delle  forme,  egli  trovavasi  in  questa  strana  condizione , 
di  non  poter  domandare  in  Svizzera  nè  l’annullamento  del  matri¬ 
monio  nè  il  divorzio.  La  via  ad  ottenere  l 'annullamento  gli  era 
chiusa  dagli  articoli  50  a  53  delta  legge  del  1874,  secondo  i  quali 
un  matrimonio  regolare  nella  forma  non  può  essere  impugnato  per 
nullità  se  non  in  caso  di  vizio  nel  consenso,  di  bigamia,  di  parentela 
o  di  affinità  nei  gradi  proibiti,  d’  alienazione  mentale,  di  età  in¬ 
sili  ilei  ente,  ili  mancanza  d’autorizzazione  dei  genitori  e  del  tutore 
e  di  mancanza  di  pubblicazioni,  mentre  invece  la  mancanza  da 
parte  di  uno  straniero  della  presentazione  richiesta  dall’articolo  37 
Costituisce  soltanto  un  impedimento  proibitivo  che  dipende  dalle 
autorità  Cantonali  di  togliere,  e  che,  dopo  celebrato  il  matrimonio, 
non  permette  in  ogni  caso  di  impugnarne  la  validità.  Inoltre  anche 
rispetto  aH’annul lamento,  l’articolo  56  della  legge  del  1874  richiede 
la  giustificazione  e! desso  sarà  riconosciuto  nel  paese  d’origine  dei 
coniugi,  e  ciò  nel  caso  concreto  era  impossibile  perchè  il  loro  ma¬ 
trimonio  era,  al  cospetto  delle  leggi  ungheresi,  inesistente.  Final¬ 
mente  l’adito  ad  ottenere  il  divorzio  era  chiuso  dalla  stessa  im¬ 
possi  Idi  ità;  sicché  i  coniugi  Bacs  trovavansi  costretti  a  rimanere 
indissolubilmente  maritati  in  Svizzera  per  quel  motivo  appunto  per 
cui  non  erano  stati  mai  maritati  in  Ungheria.  (1)  Se  si  fosse  trat¬ 
tato  di  due  greci  maritatisi  civilmente  all'estero  il  loro  matri¬ 
monio  sarebbe  egualmente  stato  considerato  nel  loro  paese  come 
non  esistente. 

—  Nè  diversa  conseguenza  può  trarsi  dallo  studio  del 
diritto  matrimoniale  vigente  in  Russia  basato  com’è  esclusivamente 
sulle  norme  delle  diverse  confessioni  religiose;  e  una  conferma 
può  trarsene  dall'esempio  che  ho  già  citato  adotto  dal  Lehr  (2)  del 
riconoscimento  accordato  in  Russia  del  matrimonio  contratto  ci¬ 
vilmente  da  un  francese  in  Francia  ;  ma  a  togliere  ogni  dubbio  che 
pur  potesse  restare,  bastano  due  note  dirette  dalla  legazione  russa  a 
Berna  al  consiglio  federale  svizzero  dove  sta  scritto:  «  secondo 


(1)  Gahnibk,  1.  c.,  pag.  2  e  57. 

(2)  V.  voi.  IT,  parte  I,  pag,  257;  e  Dr.  Giv,  Russe,  pag,  5  e  6. 
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le  leggi  dell  impero  russo  nulla  impedisce  ai  sudditi  di  contrarre 
matrimonio  alP estero,  ma  sotto  la  condizione  die  il  matrimonio 
sìa  celebrato  secondo  le  regole  e  le  prescrizioni  della  confessione 
o  delie  confessioni  cui  gli  sposi  appartengono,  f  matrimoni  cele¬ 
brati  secondo  tali  norme  saranno  riconosciuti  in  Russia  come  validi 
con  tutti  ì  loro  effetti  giuridici  ....  La  legislazione  russa  riconosce 
ed  esige  soltanto  ì!  matrimonio  religioso,  e  le  autorità  ru-se  non 
possono  occuparsi  del  riconoscimento  di  matrimoni  civili  contratti 
all  estero  da  sudditi  russi.  Un  suddito  russo  dovrà  dunque  sposarsi 
in  entrambe  le  forme  (in  Svizzera)  ed  uniformarsi  cosi  alle  esi¬ 
genze  d’entrambe  le  legislazioni  ».  (1) 

L  Austria  invece  che  pure  per  tutti  coloro  che  appartengono 
ad  una  qualsiasi  religione,  non  riconosce,  quando  il  ministro  dei 
culti  non  si  rifiuti  a  celebrarlo ,  altro  matrimonio  all*  infuori  di 
quello  religioso,  offre,  nel  giudicare  dei  matrimoni  contratti  ai* 
1  estero,  un  migliore  esempio  di  rispetto  pieno  della  regola  Incus  re* 
gii  actum .  Fino  dal  22  Luglio  1852  il  Ministero  dei  culti  emanava 
un^  rescritto  riconoscendo  che  nei  matrimoni  contratti  da  austriaci 
all  estero  debba  prevalere  senza  eccezioni  la  Forma  prescritta  nel 
paese  dove  segue  il  matrimonio.  Pero  i  matrimoni  contratti  ci¬ 
vilmente  da  austriaci  all1  estero  avendo  trovati  ostacoli  ed  impedi¬ 
menti  rispetto  agli  effetti  de!  riconoscimento  da  parte  dei  comuni  e 
dei  parroci,  un  rescritto  del  Ministero  deli’ Interno  del  12  Marzo 
1878  riaffermava  lo  stesso  principio  in  termini  ancora  piti  espliciti 
rispetto  a  tutti  i  paesi  civili,  dopoché  ciò  era  stato  fatto  col  rescritto 
del  1  Agosto  187(5  per  quanto  riguarda  la  Germania.  «  Quando,  vi 
è  detto,  è  posta  in  questione  la  validità  di  un  matrimonio  civile 
contratto  da  un  austriaco  che  non  abbia  celebrato  anche  il  matri¬ 
monio  religioso  in  un  paese  dove  sia  stato  introdotto  il  matrimonio 
civile  obbligatorio,  la  decisione  è  di  competenza  dei  tribunali,  ma 
in  quanto  sì  riferisca  ad  una  decisione  dal  punto  di  vista  delle  au to¬ 
nta  amministrative,  si  può  dedurre  che  un  tale  matrimonio  civile 
di  un  austriaco  deve  essere  considerato  come  valido  in  Austria. 
Resta  poi  in  loro  facoltà  di  far  benedire  religiosamente  il  loro 
matrimonio  contratto  col  rito  civile  »,  (2)  Sicché  agli  austriaci  che 
si  maritano  all  estero  non  è  necessario  di  contrarre  anche  il  ma- 

fi)  Garnter,  l  e.7  pag.  57  e  59. 

(2)  G Ausimi,  pag.  44. 
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triniamo  religioso;  ciò  è  soltanto  consigliabile  per  evitare  quelle 
difficoltà  òhi  potrebbero  essere  suscitate  rispetto  al  riconoscimento 
degli  effètti  civili  di  quel  matrimonio  nella  loro  patria  da  parte 
delle  autorità  comunali  e  parrocchiali;  difficoltà  però  che  sarebbero 
destituite  (T  ogni  fondamento  legale  e  che  potrebbero  molto  prò* 
labilmente  essere  vìnte  mediante  il  ricorso  ai  tribunali.  (1) 

470É  —  Le  disposizioni  legislative  citate  finora  dimostrano 
come  sia  difficile  die  l'accordo  fra  gli  Stati  si  possa  conseguire 
in  quella  parte  del  diritto  internazionale  matrimoniale  che  ha  re¬ 
lazione  colle  istituzioni  religiose  riconosciute  in  alcuni  paesi  come 
istituzioni  dello  Stato;  da  tali  istituzioni  dipende  resistènza  di  in* 
capacita  che  uno  Stato  è  tanto  interessato  a  ritenere  indelebili  nei 
propini  sudditi  j  quanto  un  altro  a  non  riconoscere  negli  stranieri; 
e  da  esse  pure  derivano  eccezióni  al  riconoscimento  della  regola 
focus  regii  mlum ,  che  perturbano  il  concetto  di  forma  confon¬ 
dendolo  con  quello  di  capacità.  Ora  come  è  un  inconveniente  il 
sottoporre  gli  stranieri  che  si  maritano,  alle  leggi  territoriali  ri¬ 
spetto  alla  capacità,  cosi  è  un  inconveniente  il  non  riconoscere 
pienamente  la  competenza  delle  leggi  territoriali  circa  le  forme, 
quando  essa  sia  riconosciuta  dalle  parti,  che  liberamente  vi  si 
sottomettono.  L’Austria  dà  un  esempio  del  modo  di  impedire  tali 
conflitti  riconoscendo  senza  restrizioni  quella  competenza.  E  questa 
è  la  soluzione  non  solo  più  opportuna,  ma  più  logica  e  giusta. 

È  evidente  infatti  che  la  possibilità  di  maritarsi  in  genere  e 
la  possila  li  tà  di  maritarsi  con  determinate  persone,  entra  nel  do¬ 
minio  della  capacità;  ma,  date  tutte  queste  condizioni  la  possibilità 
di  maritarsi  in  mi  dato  modo  entra  totalmente  nel  dominio  delle 
formalità. 

Queste  devono  essere  regolate  per  universale  consenso  dalle 
leggi  del  paese  dove  gli  atti  stessi  si  compiono;  e  può  ben  dirsi 
che  quelli  stessi  principi!  in  omaggio  ai  quali  !a  persona  dev’es¬ 
sere  retta  dalle  leggi  del  paese  a  cui  appartiene,  impongono  di 


(1)  K  evidente  che  un  ma  trini  omo  fra  cristiani  e  non  cristiani  austriaci, 
contratto  all’estero,  sarebbe  considerato  inesistente  iti  Austria  ;  ma  non  già  in 
quanto  sarebbe  matrimonio  civile,  bensì  come  matrimonio  fra  due  persone 
incapaci  secondo  la  legge  austriaca,  di  unirsi  in  matrimonio  ;  allora  si  avrebbe 
un  caso  non  già  di  validità  di  forme,  ma  di  validità  intrinseca  del  matri¬ 
monio  stesso  dipendente  dalla  capacità  personale, 

III.  —  Catrm^si,  Diritte  fri. 
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lasciar  regolare  la  forma  degli  atti  dalle  leggi  del  luogo  dove 
hanno  nascimento,  A  queste  spetta  evidentemente  sorvegliarne  la 
esplicazione  secondo  le  esigenze  dell'ordine  interno;  sotto  la  iti¬ 
tela  dì  queste  essi  si  compiono,  e  la  corrispondenza  fra  la  forma 
dell'atto  compiuto  e  le  prescrizioni  della  legge  imperante  dove 
esso  si  compie*  testificano  della  sua  stessa  esistenza  come  atto 
giuridico.  Solo  compiendosi  in  armonia  con  quello  leggi  osso  può 
corrispondere  a  quelle  caratteristiche  di  sicurezza  che  vi  si  ri¬ 
chieggono,  poiché  solo  allora  entra  in  quell'ambito  nel  quale  lo 
attendono  tutti  i  mezzi  dì  controllo  e  tutti  i  mezzi  di  prova  per 
esso  preparati  della  legislazione.  Nè  così  facendo  s*  offende  1  or¬ 
dine  pubblico  del  paese  che  riconosce  l'atto  compiuto  al  Testerò  in 
una  forma  diversa  dalla  propria:  poiché  piuttosto  che  di  ricono¬ 
scere  mi  matrimonio  civile,  si  tratta  di  riconoscere  un  matrimonio 
compiuto  all'estero  sotto  la  tutela  della  legge  estera,  che  è  la  più 
competente  a  regolarne  il  modo  di  esplicazione  ed  il  mezzo  della 
prova:  in  tal  caso  il  compito  dei  due  paesi  è  chiaro  e  ben  defi¬ 
nito:  lo  Stato  dove  il  matrimonio  si  compie  deve  poter  regolare  il 
modo  del  suo  compimento  ;  lo  Stato  cui  appartengono  le  persone 
deve  riconoscere  Tatto  cosi  come  si  presenta,  cioè  compiuto  legal¬ 
mente  nel  paese  dove  ebbe  nascimento. 

471.  —  A  noi  non  incombe  discutere  della  bontà  intrinseca 
del  matrimonio  civile  e  del  matrimonio  religioso,  ma  è  certo  che 
le  ragioni,  le  quali  determinarono  alcuni  Stati  ad  imporre  ai  pro¬ 
pri!  sudditi  il  matrimonio  civile,  non  sono  meno  collegate  coi  cri- 
terii  del  diritto  e  debordine  pubblico  di  quello  che  non  siano  le 
ragioni  che  persuasero  altri  Stati  a  mantenere  T obbligo  del  ma¬ 
trimonio  religioso»  Iì  le  ime  e  le  altre  si  collegano  a  criterli  giu¬ 
ridici  e  sociali  d'ordine  superiore,  al  rispetto  di  certi  sommi  prin¬ 
cipi!  ritenuti  essenziali  ai  bene  delia  società,  alla  consapevolezza 
dell' intimo  legame  che  esiste  ira  Ja  famiglia  e  lo  Stato.  Gli  uni 
credono  che  il  matrimonio  non  possa  perdere  il  suo  carattere  di 
istituto  religioso  come  credono  che  lo  Stato  non  possa  rinunciare 
ad  una  determinata  fede;  che  la  famiglia  debba  entrare  attraverso 
alla  chiesa  nella  società  dello  Stato:  che  la  famiglia  non  santifi¬ 
cata  e  moderata  dalla  fede  sia  un  sacrilegio  e  che  Io  Stato  indiffe¬ 
rente  in  argomento  di  fede  prepari  la  propria  rovina.  Gli  altri 
ritengono  che  il  regno  della  fede  e  quello  della  vita  sociale  siano 
essenzialmente  distinti  e  che  importi  tenerli  divisi  nel  diritto  po- 
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sitivo;  che  spetti  alla  religione  governare  le  coscienze  degli  indi¬ 
vidui  senza  ingerirsi  nei  loro  rapporti  giuridici  ;  e  che  lo  Stato  debba 
regolar  tutti  questi  ultimi  senza  costringere  gli  individui  a  violen¬ 
tare.  la  propria  coscienza  ;  che  il  matrimonio  essendo  il  piu  nobile 
dei  contratti  e  la  famiglia  la  base  della  società,  questa  debba  rego¬ 
larne  non  solo  gli  «fletti  giuridici,  ma  anche  il  nascimento. 

Sono  due  indirizzi  assolutamente  in  opposizione  l'uno  coll'altro, 
ma  se  si  pud  trovare  fra  loro  nei  riguardi  del  diritto  internazio¬ 
nale  lina  caratteristica  comune,  questa  si  riscontra  certo  nell’ap- 
partenere  entrambi  all’ordine  pubblico.  Pure  nessuno  Stato  che 
abbia  adottato  it  matrimonio  civile  obbligatorio,  nega  riconosci¬ 
mento  ai  matrimoni  religiosi  conclusi  dai  suoi  sudditi  all'estero 
conformemente  alle  leggi  locali.  Ciò  non  dipende  già  da  una  mi¬ 
nore  importanza  che  in  questi  Stati  si  attribuisca  al  matrimonio 
civile  in  confronto  dì  quella  che  è  attribuita  in  altri  Stati  al  ma¬ 
trimonio  religioso,  ina  da  un  più  esatto  concetto  della  competenza 
a  regolare  le  forme  degli  atti  e  da  una  più  esatta  distinzione 
delle  forme  dalla  capacità.  (1) 

472.  —  Un  altro  dubbio,  ma  nella  maggior  parte  dei  casi 
un  semplice  dubbio,  di  eccezione  alla  regola  locus  regii  aduni, 
può  sorgere  dall' applicazione  ai  matrimoni  contratti  dai  cittadini 
all'estero,  del  l'obbligo  di  certi  atti  antecedenti  o  susseguenti  alla 
celebrazione,  che  secondo  il  diritto  vigente  in  tutti  gli  Stati  che 
richieggono  una  celebrazione  solenne  civile  o  religiosa,  sono  vo¬ 
luti  nelle  unioni  celebrate  nel  proprio  territorio.  È  indubitato  che 
le  pubblicazioni  sono  una  formalità  che  si  collega  colle  forme 
stesse  de!  matrimonio;  pure,  dato  che  una  legislazione  non  solo 
le  richieda  per  i  matrimoni  che  si  contraggono  nel  territorio  dove 
essa  impera,  ma  le  imponga  nel  proprio  territorio  anche  ai  cit¬ 
tadini  che  si  maritano  all’estero,  sorge  il  dubbio  se  tale  obbligo 
non  debba  intendersi  come  una  condizione  imposta  alla  loro  capa¬ 
cità  di  maritarsi  all’estero,  sicché  dalla  mancanza  di  quelle  possa  ve¬ 
nirne  impedito  il  riconoscimento  di  quel  matrimonio  nel  loro  paese. 

I l’articolo  ITO  del  Codice  francese  ha  tutti  i  caratteri  necessarii 
per  mutare  tale  dubbio  in  certezza  :  «  il  matrimonio  contratto  in 

(1)  Il  Trib.  Civ.  della,  Senna,  5  Die.  183:3.  Lcdreux  e.  Dedreux,  riconobbe 
come  valido  il  matrimonio  celebratoli  Pietroburgo  da  due  francesi  cattolici 
secondo  lo  prescrizioni  del  Cu  nuli  io  di  1  reato. 
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paese  estero  tra  francesi  o  tra  francesi  e  stranieri  sarà  vaialo  pur¬ 
ché  sia  celebrato  secondo  le  fonile  stabilite  in  quel  paese,  purché 
si  stano  fatte  precedere  al  matrimonio  le  pubblicazioni  prescritte 
daH'arUcolu  03,  e  che  il  francese  non  abbia  contravvenuto  alle 
disposizioni  del  capitolo  precedente  »  (capacità).  È  necessario  leg¬ 
gere  tutto  intero  l’articolo  perchè  si  resta  in  tal  guisa  persuasi 
die,  volendo  applicare  e  non  modificare  la  legge  del  suo  paese,  il 
magistrato  francese  dovrebbe  ritenere  invalido  il  matrimonio  dei 
francesi  all’ estero,  non  preceduto  dalle  pubblicazioni  in  Francia. 
La  legge  infatti  ne  suppone  la  validità  a  tre  condizioni  fra  le 
quali  non  distingue,  sicché  lo  stesso  motivo  die  impedisce  di  ri¬ 
conoscerla  quando  i  coniugi  non  abbiano  ottemperato  alla  legge 
francese  circa  la  capacità,  dovrebbe  impedirne  il  riconoscimento 
anche  quando  sono  state  violate  le  norme  relative  alle  pubblica¬ 
zioni.  (Ho  va  dire  fin  d’ora  che  la  giurisprudenza  non  fu  di  questo 
avviso  ;  ma,  anche  senza  notare  che  la  giurisprudenza  esce  dalla 
propria  cerchia  quando  altera  le  leggi,  non  bisogna  dimenticare 
che  ad  essa  è  dato  di  mutare  con  minori  difficoltà  e  con  minore 
preparazione  e  pubblicità  della  legge,  e  che  questa,  come  ora  esiste, 
può  sempre  offrirle  un  buon  motivo  di  compiere  un  tal  mutamento. 

Un  po’meno  imperativa  nella  forma,  ma  sostanzialmente  ana¬ 
loga,  è  la  dizione  dell’ articolo  100  del  nostro  Codice  Civile  che, 
dopo  aver  subordinata  la  validità  del  matrimonio  contratto  dagli 
italiani  all'estero  alle  norme  di  capacità  della  legge  italiana  ed  a 
quelle  di  forma  della  legge  straniera,  non  impone  le  pubblicazioni 
nello  stesso  periodo  o  sotto  la  stessa  congiunzione  come  l'arti¬ 
colo  170  del  Codice  francese,  ma  soggiunge  in  un  altro  capoverso: 

«  le  pubblicazioni  devono  anche  farsi  nel  Regno  a  norma  dogli 
articoli  70  e  71  ».  Analogo  a  questi  è  1’  articolo  133  del  Codice 
dei  Paesi  Bassi.  La  legge  svizzera  del  1874  all’ incontro  non  lascia 
luogo  ad  alcun  dubbio  disponendo  a  ih  articolo  20;  «  ogni  matri¬ 
monio  da  celebrarsi  nel  territorio  federale  deve  essere  preceduto 
dalla  pubblicazione  e  dagli  sponsali;  la  pubblicazione  deve  farsi 
tanto  alla  residenza  che  al  comune  d’origine  di  ciascuno  dei  fidan¬ 
zati;  se  al f estero,  secondo  la  legge  territoriale  vigente,  la  pubbli¬ 
cazione  non  è  fattibile  come  superflua  od  illecita,  ciò  dev’essere 
stabilito  mediante  un  certificato  ».  Tutta  la  dizione  di  quest'  ar¬ 
ticolo  dimostra  che  la  necessità  e  )a  opportunità  delle  pubblicazioni 
è  regolata,  secondo  il  diritto  svizzero,  dalla  legge  del  luogo  dove 


Forma  dei  Ma  irli  noti  Io 


109 

i>.  celebrato  il  matrimonio.  Anche  le  leggi  della  maggior  parte 
degli  Stati  Uniti  d’America  richiedono,  come  accennai,  (1)  le  pub¬ 
blicazioni  ;  ma  in  questo  paese,  come  nell' Inghilterra,  è  così  esteso 
l'impero  che  si  riconosce  alla  regola  locus  regii  aelum,  da  non 
poter  lasciar  sorgere  alcun  dubbio  circa  la  validità  di  un  matri¬ 
monio  contratto  all'estero  da  sudditi  senza  farlo  precedere  dalle 
pubblicazioni  nel  paese  cui  appartengono. 

4 Ut.  Ma  anche  nei  paesi  dove  evvi  una  disposizione  cosi 
precisa  come  quello  della  Francia,  dell’  Italia  e  dell’Olanda,  il  di¬ 
ritto  applicato  dai  Tribunali  è  diverso  da  quello  risultante  dalla 
legge,  nè  certo  è  da  dolersene;  solo  è  da  deplorare  che  la  solu¬ 
zione  intrinsicainente  preferibile  non  abbia  più  stabile  garanzia  di 
quella  d’una  applicazione  inesatta  della  legge.  L’argomento  su  cui 
si  appoggiano  coloro  che  sostengono  la  validità  di  quei  matrimoni 
ad  onta  delle  prescrizioni  dell’articolo  170  del  Codice  Civile  francese 
può  riassumersi  cosi  :(2)  «  La  parola  purché  non  può  avere  il  signì- 
ficato  che  le  si  presta;  la  condizione  delle  pubblicazioni  costituisce 
una  deroga  alla  norma  locus  regit  aduni,  e  le  deroghe  non  possono 
essere  estese  arbitrariamente.  Infine  risulta  dal  testo  della  legge  e 
dalle  discussioni  die  la  sua  redazione  ha  sollevate ,  che  il  legislatore 
ha  voluto  conservare  il  più  possibile  ai  francesi  che  si  maritano 
all'estero  la  condizione  che  sarebbe  loro  fatta  se  il  loro  matri¬ 
monio  fosse  stato  celebrato  in  Francia.  Ora  in  quest’ultimo  caso 
l'artìcolo  1Q2  punisce  la  mancanza  di  pubblicazioni  con  un’am- 
nienda  inflitta  all'Ufficiale  dello  Stato  Civile  ed  alle  parti.  Per  tali 
ragioni  si  può  concludere  che  la  regola  dell’articolo  ITO  non  ha 
altra  sanzione  all’  infuori  deH’ammenda  incorsa  dalle  parti,  e  che 
la  sua  inosservanza  non  aitera  la  validità  del  matrimonio  ». 

Tale  giustificazione  non  è  convincente,  perchè  la  legge,  nell’  im¬ 
porre  quell’obbiigo,  non  distingue  e  perchè  la  sanzione  deil’obbligo 
delle  pubblicazioni  non  deve  necessariamente  essere  uguale  per  i 
matrimoni  contratti  all'  estero  che  per  quelli  celebrati  all'  Interno  ; 
ma  ora  non  dobbiamo  discuterne  la  corrispondenza  ai  diritto  po¬ 
sitivo  francese,  bensì  considerarla  come  prevalente  di  fatto  in 
Francia,  tanto  più  che  corrisponde  appieno  ai  più  retti  principii 
del  diritto  internazionale.  Nell’ interpretare  la  legge  francese  pre- 


fl)  y.  n.  460,  1. 

(2)  Whiss  ,  pag.  65 '1-5. 
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vale  dunque  in  Francia  V  opinione  che  la  mancanza  delle  pubbli¬ 
cazioni  non  alterila  validità  dei  matrimoni  contratti  dai  francesi 
all'estero;  ma  che  questi  ne  siano  viziati  solo  allorquando  fommis- 
sione  abbia  avuto  per  isoopo  di  frodare  la  legge  e  di  sottrarre  il  ma¬ 
trimonio  alla  conoscenza  di  qualche  parte  interessata*  (1)  I  Tribu¬ 
nali  francesi  non  si  ritengono  dunque  obbligati  a  riconoscere  il 
matrimonio  dei  francesi  all'estero,  cui  non  sìansi  fatte  precedere 
le  pubblicazioni  in  Francia,  ma  si  reputano  autorizzati  ad  annul¬ 
larlo  per  le  circostanze,  da  cui  apparisca  la  frode  della  legge*  (2) 
Cosi  la  Corte  d1  Appello  di  Parigi  (3)  pronunciò  la  nullità  di  un 
tale  matrimonio,  perchè  vi  ravvisò  atto  di  clandestinità  volon¬ 
taria;  (4)  ed  il  tribunale  di  Villefranche  (5)  pronunciò  avere  il  giu¬ 
dice  in  questi  casi  un  potere  discrezionale  di  decidere  secondo  le 
circostanze  che  precedettero  e  seguirono  il  matrimonio,  e  nel  caso 
concreto  «  ammise  come  valido  un  matrimonio  contratto  da  Ir  ut¬ 
cesi,  senza  pubblicazioni  in  Francia,  nello  Stato  di  Nuova  York» 
non  ravvisandovi  «  alcun  carattere  di  clandestinità  e  di  mala  fede, 
ed  essendo  stato  quei  matrimonio  contratto  secondo  le  leggi  del 
paese  e  rivestito  di  tutta  la  pubblicità  richiesta  in  quello  Stato  (b) 
Secondo  una  recente  sentenza,  quando  manca  il  Auto  della  dan¬ 


ti)  Trih*  Civ.  de  la  Seme,  21  Giugno  1883,  Bornie  c,  Àuseagneì  de  Laa 
Borei  es,  Jievue  Crftique,  1884,  n*  12,  pag.  7 19-72 L  Opin.  favorevole  del  Re¬ 
nault.  0.  di  Parigi,  25  Giugno  1881,  fra  le  stesse  partì,  Journal  de  ì Or.  h*L 
Privé,  1881  pag,  627,  28, 

(2)  Reo.  de  J)r,  InL ,  voi.  17,  pag.  547-51,  Bvlletin  de  Jumprudence 
int.  par  Clune t  e  sentenze  citate. 

(3)  28  febbraio  1881,  Houdenot  c,  Bertrand,  Journal  de  Dr.  hit ,  Pr\véA 
188  ì,  pag.  364* 

(4)  V.  anche  Inb,  della  Senna,  12  Giugno  1879,  Joumnl  de  Dr>  fot* 
Privé,  1879,  pag.  486  e  Corte  d'Orleans,  li  aprile  1886,  Cibeins  c*  Cibeins» 
lòtìrnàl.  (U  Dr .  InL  Privi,  1886 T  pag*  334  e  9;  crìtica  della  Redazione  del 
Journal ,  pag,  339, 

io)  4  Luglio  1879,  confermata  dalla  Corte  d'Appeìlo  di  Lione  il  28  feb¬ 
braio  1880,  Journal  de  Dr,  InL  Privi,  1880.  pag.  178-79. 

(6)  V.  Trib*  della  Senna,  12  Gen.  1884,  Kieffen  c.  de  Fmseg  e  10  Gen¬ 
naio  1885  G anditi  c*  Sortala,  Journal  de  Dr.  InL  Privi,  1885,  pag.  88-90*  V. 
anche  per  Pannai  lamento,  Trib*  Civ.  della  Senna,  6  Agosto  1886,  Waten  c* 
Faugeron  ;  per  il  riconoscimento  Corte  dimena,  22  Luglio,  1 886,  Oollot  c, 
Collot*  Fiel  primo  caso  il  figlio  maritatosi  a  Nuova  York  aveva  omesso  anche 
gli  atti  rispettosi  e  non  aveva  partecipato  in  verun  modo  al  padre  il  pro¬ 
prio  matrimonio* 


Forma  del  Mal  rimonto 


ili 


destiniti,  nemmeno  lo  soopo  evidente,  nei  due  coniugi  maritatisi 
all'estero  senza  far  procedere  alle  pubblicazioni  in  Francia,  di  elu¬ 
dere  le  prescrizioni  della  legge  patria,  basta  a  farne  invalidare  il 
matrimonio;  ina  a  far  respingere  ogni  eccezione  posteriormente 
sollevata  da  loro  o  dai  loro  genitori  basta  il  fatto  che  abbiano 
vissuto  pubblicamente  come  coniugi  e  che  la  loro  convivenza 
come  marito  e  moglie  non  sia  stata  ignorata  dai  loro  genitori,  (1) 
Per  formarsi  dunque  un  esatto  criterio  del  diritto  che  vige 
di  fatto  attualmente  in  Francia  rispetto  a  tale  argomento,  bisogna 
porre  a  riscontro  la  disposizione  della  legge  coll’indirizzo  della 
giurisprudenza:  la  prima  imporrebbe  senz’altro  di  tenere  per  inva¬ 
lido  un  matrimonio  concluso  all’  estero  senza  farlo  precedere  dalle 
pubblicazioni  in  Francia:  la  giurisprudenza  tende  ad  ammetterlo 
come  valido,  ma  fa  una  riserva  nel  caso  che  vi  apparisca  dalla 
mancanza  delle  pubblicazioni  la  deliberata  frode  della  legge  o  la 
clandestinità.  Ed  è  appunto  in  ciò  che  si  manifesta  la  poca  logica 
di  tale  soluzione  e  la  poca  sicurezza  che  ne  risulta.  Dire  che  il 
matrimonio  contratto  in  quelle  condizioni  è  valido  salve  le  riserve 
suenunciate,  non  è  esatto,  perdi©  quelle  riserve  si  riferiscono  a 
cause  d’invalidità  diverse  dalla  mancanza  delle  pubblicazioni.  In¬ 
fatti  se  si  infirma  il  matrimonio,  perchè  la  omissione  di  pubbli¬ 
carlo  ebbe  per  iscopo  di  evitare  la  domanda  di  consenso  di  cui 
spettava  darlo,  allora  è  la  mancanza  di  tale  consenso  e  non  la 
mancanza  delle  pubblicazioni  che  ne  produce  il  vizio  originale  ; 
sicché  sarebbe  più  esatto  il  dire  che  la  mancanza  dì  pubblicazione 
non  porta  mai  per  se  sola  l’invalidità  del  matrimonio.  Non  resta 
se  non  la  clandestinità  che  i  magistrati  francesi  si  riservano  il 
diritto  di  ravvisare  nel  matrimonio  cosi  contratto,  facendone  una 
causa  d’ invalidità;  ed  anche  in  questo  caso  la  giurisprudenza  fran¬ 
cese  apparisce  poco  logica  e  coerente.  Anzitutto  se  il  matrimonio 
fu  concluso  in  tutto  secondo  le  forme  locali,  come  conciliare  tale 
taccia  di  clandestinità  pronunciata  in  base  alla  legge  francese,  colla 
regola  pur  riconosciuta  in  Francia  dello  statuto  territoriale  delle 
forme?  Se  il  matrimonio  non  fu  pubblicato  per  tenerlo  segreto  e 
sfuggire  al  consenso  degli  ascendenti  richiesto  dalla  legge  francese, 
esso  sarà  annullabile  non  per  clandestinità  ma  per  insufficienza  di 

(I)  Trib.  Civ.  della.  Senna,  29  Die.  18S6,  Rouet  c.  Rouet,  Journal  de  Dr, 
hit.  Prìvé,  1887,  pftg.  66-7. 
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valutiti  intrìnseca;  e  se  invece  nessun  elemento  di  questa  specie  man¬ 
cava  secondo  la  legge  francese*  non  è  una  contraddizione  infirmarlo 
come  clandestino  perchè  mancavano  le  pubblicazioni  t  mentre  si  ri¬ 
conosce  come  valido  il  matrimonio  puramente  consensuale  contratto 
validamente  all’estero,  cioè  viziato  secondo  le  leggi  francesi  per 
quella  mancanza  di  pubblicità  nella  sua  formazione  che  basta  ap¬ 
punto  a  caratterizzare  un  matrimonio  contratto  in  Francia*  come 
clandestino?  Tali  sono  le  conseguenze  immancabili  di  -judl' ibri¬ 
dismo  giuridico  che  è,  nei  paesi  di  diritto  codificato,  la  legislazione 
della  giurisprudenza  :  il  codice  pone  una  règola  da  cui  si  dovè 
dedurre  1  invalidità  di  un  atto  compiuto  al  resterò  in  determinate 
circostanze  ;  la  giurisprudenza,  conscia  che  il  principio  opposto  sia 
preferìbile  ?  vuol  correggere  la  legge,  ma  il  testo  imperativo  di 
questa  la  costrìnge  a  riservare  un  certo  numero  di  casi,  ih  cui 
sia  Fatto  luogo  alla  sua  applicazione;  però  questa,  abbandonata 
all  arbitrario  apprezzamento  della  giurisprudenza,  non  può  riuscire 
che  incoerente ,  in  disarmonia  con  altri  principi!  del  diritto  posi¬ 
tivo  e  della  giurisprudenza  stessa,  e  deve  fornire  necessariamente 
alle  parti  nei  casi  concreti  pochissima  sicurezza  eli  condizioni  e  po¬ 
chissime  garanzie,  nulla  impedendole  di  riaffermare  in  determinati 
casi  che  il  matrimonio  di  cittadini  francesi  all  estcrO  non  pubbli¬ 
cato  in  Francia  possa  perciò  essere  impugnabile  anche  se  le  altre 
circostanze  non  bastassero  a  costituire  necessàriamente  il  vizio 
della  clandestinità*  L’indirizzo  seguito  dalla  giurisprudenza  francese 
fu  adottato  anche  da  quella  Jtelga  senza  maggiori  giusti  Reazioni 
e  dall  italiana  con  un  po1 2  di  maggior  ragione  in  causa  della  forma 
del!  artìcolo  100,  che  offrè  un  pretesto  per  essere  interpretata,  se- 
condo  quanto  dice  il  Fiore,  (1)  come  regolamentare;  si  ammette 
infatti  che  la  multa  di  cui  dispone  V  artìcolo  123,  come  quella 
dell  articolo  102  del  Codice  Francese,  si  riferisca  tanto  ai  matri¬ 
moni  celebrati  all1  estero  come  a  quelli  contratti  all'interno,  non 
badando  che  1  estenderla  all  ufficiale  civile  celebrante  dimostra  par¬ 
lai  visi  soltanto  di  questi  ultimi;  e  si  pronuncia  pertanto  senza  ri¬ 
serva  la  validità  di  quei  matrimoni-  (2)  Anche  nella  giurisprudenza 
belga  prevale  I  indirizzo,  che  porta  a  considerare  tutto  quanto  si 


(1)  L*  c,  pag,  155* 

(2)  V.  G*  di  Gass,  di  Napoli,  26  Giugno  1883*  [temano  c*  Delphi*  An- 
n&li  dì  Oim  tspr,  Jt, ,  1  SS  4 ,  pag.  64-66  e  C,  di  Cassa/:,  di  Roma*  21  Marte 
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riferisce  alle  pubblicazioni  come  elemento  puramente  formale.  (1) 
Ma  non  in  tutti  i  paesi  il  diritto  è  cosi  indulgente  come  in  Inghil¬ 
terra  ed  in  America,  o  la  giurisprudenza  lo  ridusse  tale  come  in 
l’ rancia  ed  in  Italia:  il  contrario  risulta  per  esempio  dalla  massima 
prevalente  in  Brasile,  secondo  la  quale  alle  forme  del  matrimonio 
non  si  applica  la  regola  loctis  regii  aelum.  (2)  liceo  come  il  rico¬ 
noscimento  di  tale  norma  può  suscitare  conflitti  anche  per  causa 
delle  pubblicazioni,  quando  queste  in  un  paese  siano  prescritte  e 
nel)  altro  non  lo  siano;  e  come  le  eccezioni  al  suo  riconoscimento 
fatte  a  proposito  delle  pubblicazioni  possono  almeno  suscitare  la 
possibilità  dei  conflitti. 

474-*  —  Un  altro  dubbio  può  sorgere  dali’obbligo  della  tra¬ 
scrizione.  I., 'articolo  171  del  Codice  Civile  francese  lia  la  dispo¬ 
sizione  «  entro  i  tre  mesi  dal  ritorno  di  un  francese  nel  territorio, 
l'atto  di  celebrazione  del  matrimonio  contratto  in  paese  estero, 
sarà  trascritto  sul  registro  pubblico  dei  matrimoni  del  luogo  del 
suo  domicilio»;  corrispondente  a  quella  deN’artirolo  101  del  Co- 
dice  Italiano:  «  li  cittadino  che  ha  contratto  matrimonio  in  paese 
estero  lieve,  nei  tre  mesi  del  suo  ritorno  nel  regno,  farlo  iscri¬ 
vere  nei  registri  dello  Stato  Civile  del  comune,  dove  avrà  fissata 
la  sua  residenza,  sotto  pena  di  una  multa  estendibile  a  lire  10 E)  ». 

Pii:  imperativa  è  la  regola  stabilita  dal  diritto  spaglinolo:  (3) 
«  1  matrimoni  contratti  all’ estero  da  due  spagnuoli  o  da  uno  spa- 

1S85,  Legge  1  883,  pag,  7 .  Quest'  ultima  però  resa  a  tenore  delle  Leggi 
Civili  Napoletane  del  1819,  che  non  riproducevano  l'articolo  170  del  Codice 
Francese. 

(1)  C,  di  Bruxelles  12  Luglio  1871*  Pasiemie,  1871,  voi.  Il,  pag*  488. 
Trattami  di  ùm  spesi  maggiorenni  ed  indipendenti,  i  quali  avrebbero  po¬ 
tuto  unirsi  in  Belgio  senza  oli  (melerò  io  leggi  dei  paese,  ed  avevano  preferito 
far  celebrare  la  loro  unione  in  Inghilterra  per  porre  un  termine  nel  modo 
più  discreto  possibile  ad  una  situazione  da  molto  tempo  irregolare  o  per  li¬ 
berarsi  dalle  lenle/se  inseparabili  dalla  celebrazione  del  loro  matrimonio  in 
Belgio.  Forchi  in  questo  caso  la  mancanza  delle  pubblicazioni  non  aveva 
avuto  per  iscopo  di  eludere  le  proibizioni  della  legge  bblga,  o  di  prevenire 
gli  ostacoli  ai  quali  un  pubblico  annuncio  del  matrimonio  avesse  potuto  dar 
luogo ,  la  Corte  non  trovò  motivo  sufficiente  per  ritenere  invalido  il  ma¬ 
trimonio,  V.  (Jirculaire  da  ministre  des  affaire*  élrangères.  Jourml  de  £h\ 
hit .  ZVvW,  1884,  pag*  58. 

(2)  Gàkshui,  le.,  pag.  2:37, 

(3)  Art  42  della  legge  del  matrimonio  civile  e  art  2  del  Deere  t  del  19 
febbraio,  1875. 


UT.  —  Càw.U.aNI,  Diritto  {iti.  p-Vif. 
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gnuolo  che  voglia  conservare  la  sua  nazionalità  ed  tuia  straniero, 
devono,  entro  quìndici  giorni  dalla  celebrazione,  essere  trascritti 
ne!  registro  civile  dalla  legazione  o  del  consolato  spaglinolo  del 
luogo  dove  fu  contratto  il  matrimonio,  od  in  mancanza  di  tale 
legazione  o  consolato  in  quel  luogo,  ne!  registro  civile  della  le¬ 
gazione  o  del  consolato  spaglinolo  più  vicino  ».  A  questi  (l)  in¬ 
combe  di  far  pervenire  in  Ispagna  il  certificato  di  matrimonio  alla 
Direzione  generale  perché  lo  consegni  al  rispettivo  giudice  mu¬ 
nicipale  o  lo  consèrvi  nel  proprio  registro  nel  caso  che  non  sia 
noto  il  domicilio  degli  sposi  In  Ispagna.  11  Codice  Portoghese,  in 
questa  parte  più  analogo  che  lo  spaglinolo  al  Codice  francese,  di¬ 
spone  invece  :  (2)  «Il  suddito  portoghese  che  ha  contratto  matri¬ 
monio  all’estero,  deve  entro  tre  mesi  dal  suo  ritorno  in  territori 
portoghese,  farlo  trascrivere  nel  registro  civile  del  suo  domicilio 
ed  a  tale  scopo  presentare  all’ ufficio  competente  un  ceri  idrato 
autentico  da  cui  risulti  che  il  matrimonio  fu  legalmente  contratto.  »■ 
Più  rigoroso  di  tutti  è  il  Codice  di  Hàyti  (3)  secondo  il  quale 
l’atto  non  potrà  produrre  verno  effetto  prima  d'essere  stato  re¬ 
gistrato  all’  Ufficio  dello  Stato  Civile. 

Di  fronte  a  tale  noma  legislativa  riprodotta  con  diversa  inten¬ 
sità  di  sanzioni  in  tutte  le  leggi  citate,  tre  soluzioni  possono  presen¬ 
tarsi  alla  mente  nel  caso  di  mancata  trascrizione:  o  si  dovrà  ritenere 
il  matrimonio  valido  per  quanto  riguarda  i  coniugi,  ma  non  op¬ 
ponibile  ai  terzi,  sicché  la  moglie  non  abbia  bisogno  deH'autonz- 
zazione  maritale  per  obbligarsi  ed  i  figli  non  possano  succedere 
come  legittimi  ai  beni  dei  loro  genitori  situati  in  patria  in  con¬ 
fronto  degli  altri  parenti;  o  si  dovrà  riservare  questo  rigore  per 
quei  soli  casi  nei  quali  la  mancanza  della  trascrizione  costituita 
da  parte  dei  coniugi  una  colpa  lata,  cioè  quando  il  loro  matrimonio 
non  abbia  ricevuto  nel  loro  paese  verun’ altra  pubblicità  e  clic  i 
terzi  siansi  trovati  pertanto  nell’ irti  possibilità  di  conoscerlo:  o  final¬ 
mente  si  dovrà  negare  al  matrimonio  non  trascritto  qualunque  el- 
fetto  giuridico. 

Tale  interpretazione  non  è  autorizzata  che  dal  solo  Codice 
haytiano,  ma  non  dagli  altri.  Il  Codice  Italiano,  comminando  un'  am¬ 
menda  a  chi  omette  la  trascrizione,  indica  che  a  quella  si  limita 

(1)  Art.  70  della  stessa  legge. 

(2)  Articolo  2470,  —  (3)  Articolo  157. 
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la  sanzione  dell’ obbligo  da  esso  imposto;  il  Codice  Francese  al* 

1  articolo  171  non  fa  della  trascrizióne,  come  delle  pubblicazioni 
all  articolo  ITO,  una  condizione  della  validità;  e  risulta  inoltre 
dalla  discussione  deH'articolo  171  latta  al  consiglio  di  Stato  che 
rammenda  da  lire  100  a  lire  1000  era  stata  proposta  quando  il 
Réal  lece  osservare  «  che  la  disposizione  penale  non  appartiene 
al  Codice  Civile,  ma  Iva  il  suo  posto  naturale  nel  Codice  Penale 
dove  si  trova».  Ma  il  Réal  nell’ affermare  l’ esistenza  di  tale  pe¬ 
nalità  s’ ingannava ,  e  fu  per  causa  di  tale  errare  che  mancò  al¬ 
l’articolo  171  una  clausola  penale  che  meglio  lo  caratterizzi.  (1) 
Tali  particolari  sulla  discussione  dell’articolo  non  sarebbero  certo 
su  Ascienti  ad  alterarne  la  sostanza,  ma  questa  è  tale  da  dare  al- 
1‘ articolo  170  del  Codice  Francese  un  carattere  del  tutto  diverso 
da  quello  dell'articolo  157  del  Codice  Italiano. 

Lo  stesso  si  può  dire  del  Codice  Portoghese,  e  rispetto  al  diritto 
spagnuolo  un’eguale  conseguenza  deriva  evidentemente  dalla  clau¬ 
sola  relativa  alla  conservazione  della  nazionalità;  la  sola  sanzione 
dell' obbligo  di  trascrivere  il  matrimonio  è  questa:  che  quando  lo 
spaglinolo  o  la  spaglinola  abbia  sposato  all'estero  una  straniera  od 
uno  straniero,  la  mancanza  di  trascrizione  del  matrimonio  nei  re¬ 
gistri  del  Consolato  o  dell  Ambasciata  Spaglinola  viene  interpre¬ 
tata  nel  loro  paese  come  una  rinuncia  alla  cittadinanza  originaria. 
La  giurisprudenza  francese  è  pure  concorde  su  questo  punto  della 
validità  del  matrimonio  non  trascritto;  (2)  validità  che  non  è  punto 
diminuita  dalle  misure  che  si  possono  prendere  per  salvaguardare 
i  terzi  dai  danni  che  potrebbero  patire  per  colpa  di  tale  Ammissione 
da  parte  dei  coniugi. 

475.  —  Uno  dei  caratteri  che  presenta  la  regola  locus  regit 
aduni  nel  suo  riconoscimento  internazionale  può  formularsi  cosi; 
che  ben  sovente,  quando  trattasi  di  atti  compiuti  da  un  indivìduo 
o  da  più  connazionali  fuori  del  proprio  territorio,  quella  regola  sia 
riconosciuta  come  obbligatoria  nei  riguardi  dei  due  Stati,  mentre 
è  ritenuta  facoltativa  nei  riguardi  delle  parti.  Applicando  tale  al¬ 
ternatività  al  caso  del  matrimonio,  sì  avrebbe  la  conseguenza  cbe, 
dato  il  matrimonio  di  due  individui  in  paese  straniero  secondo 
le  forme  locali,  il  paese  a  cui  essi  appartengono  si  debba  ritenere 

(1)  Veugbr,  pàg.  90  e  91. 

(2)  Joutnal  ile  tir.  Int.  i’ricé,  1884,  pag.  627-628. 
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obbligato  a  riconoscere  la  validità  della  loro  unione  per  quanto 
riguarda  la  forma,  mentre  se  iti  quel  caso  i  due  coniugi  proferi¬ 
scono  di  maritarsi  secondo  le  forme  del  paese  a  cui  essi  appar¬ 
tengono,  il  loro  paese  ed  anche  lo  Stato  dove  seguo  il  matrimonio, 
dovrebbero  riconoscerne  egualmente  la  validità  appunto  in  omaggio 
al  concetto  che  quella  regola  locus  regii  aduni  sia  obbligatoria 
per  gli  Stati,  ma  facoltativa  per  gii  individui. 

Così  risolveva  la  questione  il  Savignv  (1)  quando  chiestosi; 
«  L’osservanza  della  forma  in  uso  nel  luogo  dell*  atto  è  essa  in¬ 
condizionatamente  necessaria,  o  è  soltanto  facoltativa  così  che  la 
persona  che  lo  fa,  abbia  la  scelta  fra  l’osservanza  di  quella  forma  e 
quella  del  luogo  a  cui  l’atto  giuridico  propriamente  appartiene?  *> 
rispondeva:  «Se  consideriamo  tale  regola  come  una  misura  di 
favore  e  di  assistenza,  non  possiamo  esitare  a  ritenerla  meramente 
facoltativa,  e  perciò  a  permettere  l'elezione.  Ciò  è  anche  general¬ 
mente  riconosciuto....  Se  dunque  abitanti  di  un  paese  dove  la  ce¬ 
rimonia  ecclesiastica  è  richiesta,  contraggono  matrimonio  iti  un 
paese  dove  è  prescritta  una  forma  giuridica  e  non  una  cerimonia 
religiosa,  e  vi  si  maritano  nella  forma  religiosa  senza  osservare 
la  forma  giuridica  del  paese,  il  matrimonio  è  valido  perchè  essi 
hanno  usata  la  forma  del  loro  paese  cioè  della  sede  naturale  e 
permanente  del  matrimonio  ». 

Ma  raccordo  intorno  a  tale  eccezione  alla  regola  normale,  non 
ò  più  unanime  dell’accordo  intorno  all’ ammissione  della  regola 
stessa,  sicché  avviene  che  possano  darsi  conflitti  dipendenti  da  di¬ 
vergenza  di  criteri!  rispetto  ai  lìmiti  di  tale  regola,  come  se  ne 
possono  dare  per  divergenze  di  criteri!  circa  la  sua  ammissione. 

Tale  caso  può  assumere  vani  aspetti  a  seconda  del  diverso  modo 
di  matrimonio  usato  nel  territorio  a  cui  i  coniugi  appartengono! 
se  questo  è  paese  di  matrimonio  consensuale,  v’ò  luogo  ad  esami¬ 
nare  la  facoltà  delle  parti  che  vi  appartengono  di  maritarsi  con 
perfetta  autonomia  di  forme  dove  è  richiesta  una  forma  solenne; 
se  è  paese  di  matrimonio  religioso  ve  luogo  ad  esaminare  il  valore 
di  tale  forma  di  matrimonio  quando  questo  sia  contratto  da  sudditi 
di  quel  paese,  dove  si  richieda  la  forma  civile,  o  in  una  chiesa 
qualunque  od  in  una  cappella  d’ambasciata;  o  finalmente  trattasi 
di  un  paese  dove  è  obbligatorio  il  matrimonio  civile  ed  allora  Tee- 
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cessione  della  regola  locus  regii  aclurn  non  può  applicarsi  ai  suoi 
sudditi  all’estero  se  non  sotto  la  forma  del  matrimonio  diploma¬ 
tico  o  consolare. 

Il  Savignv  ricorda  una  sentenza  del  tribunale  supremo  di  Dre¬ 
sda,  riportata  poi  anche  dal  Von  Bar,  (1)  che  dichiarò  valido  il 
matrimonio  contratto  da  due  sudditi  sassoni  in  Belgio  senza  os¬ 
servare  la  legge  belga  circa  f  osservanza  della  forma  civile ,  in 
un  tempo  in  cui  questa  non  era  ancora  obbligatoria  in  Sassonia; 
ritenendo  doversi  riconoscere  in  generale  la  legge  locale  come 
competente  a  regolare  le  forme,  ma  doversi  anche  ammettere  ec¬ 
cezionalmente  ohe  un  matrimonio  fra  sudditi  sassoni  contratto 
all’estero  in  una  forma  valida  in  Sassonia  debba  ritenersi  come 
valido  in  questo  paese.  II  Laurent  (2)  si  propone  lo  stesso  quesito 
domandandosi  se  il  matrimonio  di  due  francesi  all’estero  debba  rite¬ 
nersi  nullo  in  Francia  quando  sia  nullo  secondo  la  legge  straniera 
per  un  vizio  di  forma;  e  risponde  negativamente  in  tutti  quei  casi 
in  cui  non  si  trattasse  di  un  vizio  di  forma  anche  secondo  la 
logge  francese,  sicché  rie  può  derivare  il  caso  di  un  matrimonio 
di  francesi  in  Inghilterra  nullo  secondo  le  leggi  di  quest’  ultimo 
paese  e  valido  in  Francia. 

476.  —  Ma  tale  caso  di  matrimoni  non  celebrati  né  alle  am¬ 
basciate  nè  ai  consolati,  eppure  riconosciuti  come  validi  nel  paese 
a  cui  appartengono  i  coniugi,  quantunque  non  siano  state  osser¬ 
vate  le  forme  imposte  dalle  leggi  locali ,  si  verificano  più  sovente 
quando  si  tratti  di  coniugi  appartenenti  a  paesi  che  hanno  mante¬ 
nuto  il  matrimonio  religioso  di  fronte  a  paesi  di  matrimonio  civile, 
od  a  paesi  di  matrimonio  consensuale  di  fronte  agli  uni  ed  agli 
altri.  Infatti  in  questi  ultimi  è  possibile  di  riconoscere  eccezione 
alla  regola  locus  regii  aduni  non  solo  nel  caso  non  tanto  facile  che 
si  siano  seguite  le  forme  locali  incompletamente,  ma  tanto  che  basti 
a  soddisfare  le  esigenze  formali  della  legge  personale,  ma  anche 
nei  caso  facilissimo  a  verificarsi  che  uniformandosi  alla  legge  perso¬ 
nale  si  sia  omessa  del  tutto  qualunque  forma  solenne.  Trovansi  bensì 
nella  giurisprudenza  americana  esempli  dai  quali  apparisce  una 
tendenza  ad  ammettere  la  necessità  delle  forme  straniere,  ma  con¬ 
temporaneamente  vi  si  professa  una  dottrina  che  si  collega  coll’  in- 

(V)  I)&3  Internai*  Priv,  irne!  Strafeci t  ,  §  91.  pag.  326, 

(2)  Op.  cit,  voi.  IV*  pag.  496-7, 
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dagine  della  sostanza  di  queste  leggi,  e  ohe  giunge  allo  stesso  risul¬ 
tato  della  personalità  delle  forme  con  conseguenze  ancora  peggiori. 

Il  6  Marzo  1883  la  Corte  d' Appello  ili  Nuova  York  pronunciò 
una  sentenza  nella  quale  tali  due  dottrine  appariscono  insieme.  (1) 
Tratta  vasi  della  successione  ai  beni  immobili  lasciati  da  un  certo 
Hynes  nello  Stato  di  Nuova  York,  alla  qual®  pretendevano  i  figli 
avuti  da  quello  in  Europa.  Ma  quei  tìgli  erano  in  condizioni  ecce¬ 
zionali.  Hynes,  cittadino  americano  era  andato  in  Europa  e  nel  1871 
aveva  stretto  intimi  rapporti  con  una  Saunders  inglese  cui  egli 
diede  nel  corso  dello  stesso  anno  un  anello  dicendosi  disposto  a 
considerarla  propria  moglie  come  se  si  fossero  sposali  in  una 
Chiesa.  Fino  alla  morte  della  Hynes  avvenuta  nel  187!  osH  vìs¬ 
sero  insieme  come  marito  e  moglie  sempre  in  Inghilterra,  ad  ec¬ 
cezione  di  un  certo  periodo  di  tempo  passato  da  loro  a  Parigi  dove 
pure  la  donna  fu  presentata  dal  suo  compagno  come  moglie  ai 
conoscenti  di  lui,  fra  i  quali  si  citava  un  tale  Pargo  di  San  Fran¬ 
cisco  di  California  che  li  vide  insieme  ad  una  tavola  d'albergo 
e  fu  presentato  dall'amico  suo  alla  moglie  di  questo,  La  qualità  di 
figli  legittimi  era  contestata  ai  figli  nati  da  tale  unione  davanti  ai 
giudici  di  Nuova  York,  perché  il  British  Mania;/*’  Ad  prescrive 
die  il  matrimonio  sia  celebrato  in  pubblico,  annullando  espressa- 
mente  ogni  matrimonio  non  celebrato  in  Chiesa  o  davanti  al  regi¬ 
strar;  e  veruna  prova  era  adotta  di  un  matrimonio  celebrato, 
posteriormente  alla  loro  unione  di  fatto,  secondo  le  leggi  inglesi. 
Anzi,  si  aggiungeva,  tutti  i  fatti  conosciuti  facevano  presumere 
che  un  .tale  matrimonio  non  avesse  avuto  luogo,  e  d’altronde  non 
veniva  presentata  veruna  registrazione  di  un  matrimonio  avve¬ 
nuto  fra  le  parti,  mentre  secondo  il  diritto  inglese  ogni  matrimonio 
deve  essere  registrato.  Ora  tale  argomento  non  fu  respinto  dal 
giuri  e  dalla  Corte:  anzi  il  giudice  Andrews  neli’esporre  il  processo 
confessò  che,  se  la  sorte  del  matrimonio  dipendesse  dalla  dimo¬ 
strazione  dell’  esistenza  d’  un  matrimonio  conforme  alla  legge  in¬ 
glese,  gli  attori  non  avrebbero  potuto  riuscire;  ammise  che  non 
si  dovrebbe  senza  esitanza  ammetterne  la  validità  secondo  la  legge 
ilei  domicilio,  nemmeno  se  le  due  parti  fossero  state  entrambe  ame¬ 
ricane;  e  negò  assolutamente,  l’applicabilità  della  legge  americana 
essendo  una  delle  parti  inglese. 


fi)  Alban y  Lai e  Journal,  1883,  pag.  24S). 
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4 77,  —  Ma  ciononostante  si  trovò  modo  di  riconoscere  come 
legittimi  i  Agli  lasciati  dallo  Ilynes:  questo  e  la  sua  compagna 
avevano  passato  qualche  tempo  in  Francia  e  vi  avevano  coabitato 
quali  marito  e  moglie  come  aveano  fatto  in  Inghilterra;  nessuna 
prova  diretta  si  aveva  dello  scambio  del  consenso  avvenuto  in  Fran¬ 
cia;  ma  la  coabitazione  faceva  presumere  che  tale  scambio  vi  fosse  av¬ 
venuto,  e  mancando  ima  prova  in  giudizio  che  la  legge  francese  fosse 
a  tale  riguardo  simile  alla  legge  inglese,  il  magistrato  americano 
poteva  presumerla  identica  a  quella  dì  Nuova  York.  Ora  tale  solu¬ 
zione  si  presenta  come  ancor  più  pericolosa  di  quella  che  attribuisce 
le  forme  allo  .Statuto  personale;  in  questo  caso  infatti  il  principio 
della  superfluità  di  forme  solenni  sarebbe  applicato  alle  sole  unioni 
fra  Americani  in  Europa;  in  quello  invece  lo  si  applicherebbe  anche 
alle  unioni  contratte  fra  europei  nel  loro  paese  per  gli  effetti  che 
potrebbero  produrre  in  America.  E  tale  è  l’applicazione  che  ne  fece 
la  Corte  Suprema  di  Washington  acerbamente  criticata  dal  Lau¬ 
rent.  (1)  Una  giovane  francese  di  nome  Giovanna  Leard,  domestica 
presso  un  bottaio  dei  Bassi  Pirenei ,  ebbe  relazioni  illecite  col  figlio 
dì  questo,  e  ne  rimase  incinta.  Il  padre  essendosi  opposto  al  matri¬ 
monio,  questo  non  fu  celebrato.  Ciononostante  il  figlio  che  ne  nacque 
venne  battezzato  come  legìttimo  e  portò  per  tutta  la  vita  il  nome 
del  padre.  La  madre  nel  1801  abbandonò  il  figlio  ed  il  compagno 
e  nel  1800  passò  con  altro  compagno  a  Nuova  York,  dove  lo  sposò, 
e  dove  più  tardi  fece  venire  il  figlio  facendolo  credere  un  nipote; 
venuta  poi  a  morte  lasciando  una  vistosa  fortuna  e  senza  aver 
fatto  testamento,  il  figlio  pretese  all'eredità;  i  parenti  della  madre 
gli  contestarono  come  a  figlio  naturale  la  qualità  d'erede  uni¬ 
versale;  ma  i  tribunali  americani  riconobbero  il  figlio  come  le¬ 
gittimo,  e  come  tale  fu  immesso  in  possessione  dei  beni.  La  Corte 
Suprema  di  Washington,  nel  riconoscere  come  legittimo  il  matri¬ 
monio  onde  era  nato  quell'erede,  partiva  necessariamente  da  una 
presunzione  d’ identità  di  legge  eguale  a  quella  espressa  nella  sen¬ 
tenza  citata  della  Corte  di  Nuova  York.  Infatti  i  due  pretesi  coniugi 
non  erano  sudditi  degli  Stati  Uniti,  uno  di  loro  non  era  mai  stato 
nel  territorio  americano:  la  prevalenza  del  diritto  americano  non 
poteva  adunque  in  verun  modo  invocarsi  a  provare  la  validità 


(1)  Laurent.  Journal  de  Dr,  bit,  Prive,  1S74,  pag.  214,  t>r.  Civ.  bit., 
voi,  V,  pag.  39-46. 
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del  matrimonio  contratto  in  Francia,  non  poteva  sostenersi  che 
il  diritto  americano  dovesse  regolarlo  in  forza  della  competenza 
generale  della  legge  del  domicilio,  rna  lo  si  invocava  come  indizio  di 
quali  forme  si  dovessero  presumere  richieste  dalla  legge  Iruncwe, 
Da  tale  giurisprudenza  risulta  la  possibilità  di  due  specie  di  con¬ 
flitti.  Due  persone  appartenenti  ad  un  paese  dove  è  obbligatone 
il  matrimonio  pubblico  e  solenne  si  uniscono  in  una  l'orma,  sia  pure 
costante  nelle  sue  conseguenze,  di  concubinato,  oppure  tale  unione 
avviene  fra  una  persona  appartenente  ad  un  paese  dove  è  obbli¬ 
gatorio  il  matrimonio  solenne  ed  una  appartenente  ad  un  altro 
dove  basta  il  matrimonio  consensuale:  se  gli  effetti  di  questuatone 
vengono  pareggiati  agli  effetti  di  un  valido  matrimonio  dai  ma¬ 
gistrati  di  un  paese  dove  basti  il  matrimonio  consensuale  e  dove 
quei  coniugi  si  rechino  o  posseggano  proprietà;  i-  evidente  che 
tale  giudizio  non  potrà  mai  essere  riconosciuto  nel  paese,  cui  essi 
od  uno  di  essi  appartiene  o  dove  avvenne  l'unione  illecita  secondo 
la  legge  territoriale  e  non  posteriormente  convalidata.  Oppure  due 
persone  appartenenti  allo  stesso  paese  dove  è  sufficiente  il  matri¬ 
monio  consensuale,  si  maritano  senza  forme  solenni  in  un  paese 
dove  tali  forme  solenni  sono  obbligatorie,  ed  in  tal  caso  nella  loro 
patria  si  potrà  invocare  il  carattere  facoltativo  della  regola  focus 
regit  aduni  per  ritenere  valido  il  loro  matrimonio.  Ma  questa 
validità  sarà  riconosciuta  anche  nel  paese  dove  si  pretende  sia 
avvenuto  il  matrimonio?  Io  credo  die,  quando  non  esistano  espliclte 
disposizioni  di  legge  o  clausole  di  trattati  che  lo  ammettano,  si  possa 
ritenere  che  in  veruno  Stato  dove  esiste  l’obbligo  di  un  matrimonio 
solenne,  sia  ritenuto  valido  quel  matrimonio. 

478.  —  Lo  stesso  può  dirsi  dei  matrimoni  religiosi  conclusi 
da  stranieri  a  cui  basti  tale  forma  di  celebrazione  secondo  la  legge 
patria  in  paesi  dove  il  matrimonio  civile  è  obbligatorio.  Le  riserve 
della  Russia  e  dell’ Ungheria  che  non  ritengono  sufficiente  il  ma¬ 
trimonio  civile  celebrato  dai  loro  sudditi  all’estero  se  non  è  se¬ 
guito  da  quello  religioso,  dimostrano  die  quest’ultimo  vi  é  ricono¬ 
sciuto  come  sufficiente  anche  se  non  accompagnato  dal  primo,  quan¬ 
tunque  questo  sia  obbligatorio  e  sufficiente  secondo  le  leggi  del 
luogo  di  celebrazione.  Ed  il  Codice  Argentino  (!)  che  pur  non  esige 
una  forma  diversa  da  quella  territoriale  nei  matrimoni  celebrati 


(1)  Articolo  164, 
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all’estero  anche  fra  Argentini,  riconosce  però  come  valido  qualunque 
matrimonio  celebrato  all'estero  secondo  i  riti  della  religione  catto¬ 
lica  anche  se  quella  unione  fosse  destituita  d'ogni  valore  nel  paese 
dove  fu  in  tal  guisa  celebrata.  (1) 

La  soluzione  contraria  alla  validità  di  tali  matrimoni  risulta, 
nel  paese  dove  furono  celebrati ,  da  tutto  quanto  abbiamo  esposto 
rispetto  a!  contenuto  ed  alla  tendenza  del  diritto  internazionale 
privato  rispetto  al  matrimonio.  Non  manca  in  Italia  chi  sostiene 
elle,  per  applicazione  dell'articolo  9  del  titolo  preliminare  circa 
l’indole  facoltativa  dello  statuto  delle  forme,  vi  si  dovrebbe  rico¬ 
noscere  la  validità  del  matrimonio  puramente  religioso  contrattovi 
da  due  stranieri  connazionali  cui  la  legge  patria  lo  imponga  o  lo 
consenta,  (2;  ma  gli  argomenti  adotti  in  favore  di  questa  tesi  sono 
piuttosto  speciosi  che  persuasivi.  Il  Fiore  (3)  li  combatte  negando 
che  trattisi  di  una  pura  questione  di  forma,  e  sostenendo  invece 
che  si  tratta  d’ima  questiono  di  competenza  attribuita  in  un  paese 
aH’autorità  civile  piuttóstnchè  a  quella  religiosa.  In  realtà  panni 
clic  il  matrimonio  religioso  celebrato  in  Italia  in  quelle  condizioni 
non  si  possa  riconoscere,  ma  non  già  perchè  il  carattere  civile  o 
religioso  del  matrimonio  non  sia  una  questione  di  forma.  La  com¬ 
petenza  dell' ufficiale  civile  o  religioso  non  è  l’elemento  principale 
ma  la  conseguenza  necessaria  della  specie  di  forma  adottata  in 
un  dato  paese,  a  quella  guisa  che  la  competenza  delle  parti  o  di 
un  pubblico  ufficiale  a  redigere  un  contratto,  dipende  dal  carattere 
pubblico  e  solenne  o  privato  che  i  singoli  Stati  hanno  creduto  di 
dare  alla  forma  di  quella  convenzione.  Ora  come  non  si  offende 
la  sovranità  di  uno  Stato  quando  si  ammette  che  due  stranieri 
vi  facciano  in  forma  privata,  se  la  loro  legge  lo  consente,  un  atto 
che  in  quel  paese  dovrebbe  farsi  per  atto  pubblico,  derogando  così 
alla  competenza  che  tale  carattere  dell’atto  attribuisce  normalmente 
in  quel  paese  agli  ufficiali  pubblici,  così  essa  non  resta  necessa¬ 
riamente  offesa  perciò  solo  che  due  stranieri,  maritandosi  secondo 
la  forma  patria  diversa  da  quella  territoriale,  derogano  così  ne- 


(1)  Dai  in:  ai  ix,  De  la  conili  t.  legalo  desi  étiungers  dans  la  Rilpublique  Ar¬ 
gentine.  Journal  de  Dr.  hit.  Prive,  1886,  pag.  291-3.  - 

(2)  Filomusi  Guelfi  e  Foro  Italiano,  1S87,  pag.  1190. 

(3)  Du  mariage  eélóbré  a  l’étranger  sui  vani  la  Idgislation  Italiemie, 
Journal  de  Dr.  Int.  Privé ,  1886,  pag.  302. 
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ees  sanamente  alla  competenza  conseguente  dei  pubblici  ufficiali 
del  territorio  circa  la  celebrazione  ilei  matrimonio,  Fa  <1  uopo  con¬ 
siderare  che  quest'ultimo  è,  nello  spirito  di  tutte  le  leggi  non  meno 
che  secondo  l’opinione  di  tutti  i  giuristi,  un  contratto  sui  generis 
e  che  la  funzione  del  matrimonio  nella  società  civile  interessa 
interamente  lo  Stato  anche  alla  forma  della  sua  celebrazione.  Gli 
Stati  che  lo  riconoscono  come  contratto  solenne  danno  infatti  un’ im¬ 
portanza  di  ordine  pubblico  alla  forma  della  sua  celebrazione; 
l'atto  del  matrimonio  nasce  nel  territorio,  le  istituzioni  gitiridWie 
dello  Stato  vi  presiedono  e  ne  fanno  fede,  le  autorità  e  le  garanzie 
dello  Stato  gli  servono  eli  presidio;  ora,  se  v’è  questione  d'ordine 
pubblico  in  una  società  che  vuol  così  regolata,  protetta  e  control¬ 
lata  l’ origine  della  famiglia,  è  che  tale  origine  non  possa  essere 
nell’  ambito  di  quella  società  diversa  da  quella  preordinata  dalla 
legge.  Avviene  qualche  cosa  di  simile  a  quanto  si  verifica  per  la 
trasmissione  delle  proprietà  immobiliari,  rispetto  alle  quali  l'in¬ 
dole  facoltativa  delle  forme  delle  convenzioni  scomparisce  ogni¬ 
qualvolta  si  tratti  di  formalità  prescritte  dallo  Stato  dove  1  im¬ 
mobile  si  trova  per  assicurare  il  regime  economico  e  la  sicurezza 
dei  diritti  sulle  cose. 

Appunto  perchè  cosi  connessa  coll’ordine  pubblico  è  la  forma 
adottata  in  uno  Stato  per  il  matrimonio;  non  si  può  sottintendere 
una  deroga  a  quelle  norme  come  ad  ogni  altra  d’ordine  pubblico, 
quando  essa  non  risulti  esplicitamente  dalla  lettera  della  legge  o 
dei  trattati;  e  per  quello  stesso  motivo  per  cui  un  matrimonio 
non  solenne  d’italiani  in  America  dovrebbe  essere  riconosciuto 
come  valido  in  Italia,  dovrebbe  pure  ritenersi  nullo  il  matrimonio 
consensuale  di  due  Americani  in  Italia,  quando  non  risultasse  co¬ 
me  concluso  più  tardi  dal  l’atto  del  loro  ritorno  in  America,  nel 
qual  caso  gli  effetti  dell’unione  coniugale  daterebbero  rispetto  al¬ 
l'Italia  dal  giorno  dei  loro  rimpatrio.  In  tali  casi  il  carattere  fa¬ 
coltativo  della  regola  locus  regit  aclum  può  essere  molto  più 
facilmente  ammesso  dal  paese  al  quale  i  coniugi  appartenevano 
che  da  quello  dove  essi  sì  sono  uniti;  ma  perchè  ogni  conflitto  sia 
evitato  bisogna  fare  voti  o  per  la  ammissione  generate  dell’  ecce¬ 
zione  o  per  la  ammissione  generale  della  regola  assoluta  o  per  l'uni¬ 
forme  regolamento  dell’eccezione  alla  regola  stessa  sulla  base  del 
matrimonio  consolare,  la  qual’  ultima  soluzione  mi  parrebbe  più  op¬ 
portuna  d’ogni  altra.  Senza  una  delimitazione  uniforme  delle  sfere 
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di  competenza  ed  una  qualche  rinuncia  (li  prerogative,  è  impossibile 
diminuire  il  numero  e  1*  intensità  dei  conflitti  ;  ed  una  di  tali  ri¬ 
nuncia  dev’essere  quella  della  facoltà  di  contrarre  matrimoni  con¬ 
sensuali  nei  paesi  di  matrimonio  solenne  fatta  ai  proprii  sudditi  da 
paesi  che  ammettono  il  primo,  e  della  facoltà  di  contrarre  il  solo 
matrimonio  religioso  in  paesi  dove  è  obbligatorio  quello  civile  in 
tutti  quei  casi  in  cui  quello  non  sia  celebrato,  nelle  forme  conven¬ 
zionalmente  stabilite,  nelle  ambasciate  o  nei  consolati. 

Sopra  una  base  diversa  l’accordo  mi  pare  impossibile,  poiché 
l'ammettere,  senza  i  limiti  ed  i  controlli  della  celebrazione  avve¬ 
nuta  sotto  la  tutela  di  una  autorità  determinata,  i  matrimoni  con¬ 
sensuali  nei  paesi  di  matrimonio  solenne  e  quelli  religiosi  nei  paesi 
di  matrimonio  civile,  mi  parrebbe,  da  parte  dello  Stato  che  do¬ 
vrebbe  rispettivamente  riconoscerne  la  conclusione  autonoma  e  gli 
effetti  nel  proprio  territorio,  una  soverchia  rinuncia  ai  proprii  di¬ 
ritti  di  sovranità.  Il  Weiss  investigando  le  validità  dei  matrimoni 
religiosi  e  consensuali  celebrati  da  stranieri  (cui  l’una  o  l’altra 
maniera  basti  secondo  la  legge  nazionale)  in  un  paese  dove  sia  ob¬ 
bligatorio  il  matrimonio  civile,  fa  tra  l’una  e  l'altra  di  quelle  forme 
una  distinzione  il  cui  fondamento  giuridico  e  razionale,  a  dir  vero, 
mi  sfugge.  «  I,e  caractère  farmi  tati  f,  egli  dice,  (1)  que  nous  avons 
altribué  à  cette  règie,  nous  conrinit  de  rnéme  à  valider  le  mariage 
contraete  par  deux  étrangers  en  Franco  dans  les  forntes  prescrites 
par  la  loi  persone! le  pourvn  que  l’observatìon  de  ces  formes  ne 
trouve  aucun  obstaclo  dans  borrire  pubblio  international.  Rieri  sui- 
vant  nous  ne  s’oppose  à  ce  que  deux  sujets  americaines,  domiciliò? 
aux  États  t’nits  se  marient  en  France  solo  consenta.  Mais  notre 
solution  sera  differente  si  la  loi  persone! le  des  conjuges  voìt  dans 
le  mariage  un  contrai  religieux  et  altribué  la  eompétence  pour  le 
celebrer  à  la  seule  autorità  ecclesiastique.  Deux  sujets  serbes  ne 
saura  ient  ótre  admis  chez  nous  à  fai  re  ben  ir  leur  mariage  par  le 
prètre  orthodoxe  avant  qu’ìl’n’ait  recu  la  consécration  d’un  agent 
du  pouvoir  civil,  parce  que  Y  intervention  anticipée  de  ce  prètre  est 
condamnée  par  la  loi  penale,  et  est  par  consequent  contraire  en 
France  à  borrire  pubi ic  international  ». 

Lasciando  stare  l'ordre  public  inlemalional,  che  sarebbe  in 
questo  caso  puramente  ordre  public  francai s ,  mi  pare  che  il 


(1}  L,  o.,  pag,  86*2-3'. 
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ragionamento  del  Weiss  nella  sua  seconda  parte  dovrebbe  condurre 
alla  modificazione  della  prima.  Infatti  se  è  d'ordine  pubblico  in  un 
paese  la  forma  solenne  del  matrimonio,  se  ó  d'ordine  pubblico  quella 
speciale  forma  solenne  prescritta  dalla  legge,  cosi  da  escludere  qua¬ 
lunque  altra  forma  pure  solenne,  a  più  forte  ragione  ne  risulterà 
esclusa  la  possibilità  di  concludere  in  quel  paese  valido  matrimonio 
dispensandosi  dall’uso  di  qualunque  forma.  Sicché  concludendo  io 
credo  die,  data  l'ammissione  come  obbligatoria  di  ima  forma  so¬ 
lenne  del  matrimonio  e  data  pure  la  mancanza  di  speciali  deroghe 
di  legge  o  di  trattati;  quella  forma  è  imperativa  per  tutti  coloro 
che  si  maritano  in  quel  territorio,  in  modo  da  escludere  dai  paesi  che 
preferiscono  il  matrimonio  religioso  qualunque  matrimonio  consen¬ 
suale,  e  dai  paesi  che  preferiscono  il  matrimonio  civile  qualunque 
matrimonio  cosi  consensuale  come  religioso;  il  fare  una  distinzione 
fra  queste  due  ultime  forine  nel  secondo  caso,  ammettendo  la  prima 
e  riprovando  la  seconda,  non  potrebbe  essere  se  non  la  conse¬ 
guenza  di  quel  pregiudizio  antireligioso  die,  coiti'-  lice  lo  Spencer, 
non  è  inferiore  al  pregiudizio  teologico  nel  far  perdere  sovente 
la  serenità  del  giudizio. 

479.  —  Parlando  di  disaccordi  die  possono  manifestarsi  circa 
l'ammissione  di  tale  eccezione  alla  regola  focus  reciti  action,  non 
ho  accennato  finora  ai  matrimoni  civili  celebrati  da  individui  cui 
la  propria  legge  li  imponga  o  in  paesi  di  matrimonio  religioso  od 
in  altro  paese  dove  pur  esista  il  matrimonio  civile,  ma  in  altre  condi¬ 
zioni  di  celebrazione  da  quelle  previste  dalle  leggi  locali;  e  parlando 
del  matrimonio  religioso,  ho  riferito  soltanto  il  discorso  a  quello 
celebrato,  in  territorio  dove  non  sia  obbligatorio,  da  quelle  auto¬ 
rità  ecclesiastiche  che  sarebbero  competenti  secondo  le  leggi  del 
paese  che  lo  dichiara  obbligatorio. 

Infatti  nel  caso  dì  questo  modo  di  matrimonio  religioso  e  del 
matrimonio  consensuale.,  la  celebrazione  in  linea  .li  fatto  può  avve¬ 
nire  in  territorio  esteri)  con  maggior  autonomia  delie  parti  ed  in 
qualunque  luogo  loro  piaccia  di  contrarlo;  dovunque  le  parti  sono 
nella  materiale  possibilità  di  scambiarsi  i  consensi;  dovunque  pos¬ 
sono  rivolgersi  al  proprio  parroco  o  eomechesia  ad  un  ministro 
del  proprio  culto  perdio  celebri  la  loro  unione.  Invece  per  il  ma¬ 
trimoni')  civile  celebrato  fuori  del  proprio  paese  non  davanti  alle 
autorità  locali,  la  cosa  è  diversa  anche  da!  punto  stesso  di  vista 
della  possibilità  materiale  dì  contrarlo;  uno  Stato  non  ha  dovunque 
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all’estero  ufficiali  dello  Stato  Civile,  mentre  in  quella  vece  molte 
religioni  hanno  dovunque  ministri  del  pròprio  culto;  sicché  il  matri¬ 
monio  civile  fuori  del  proprio  paese  non  può  materialmente  essere 
celebrato  che  nella  sede  dell’ Ambasciata  o  dei  Consolati  di  quello 
e  per  opera  di  quelle  determinate  persone  dallo  Stato  costituite 
in  quelli  uffici.  In  tal  caso  avvenendo  il  matrimonio,  c’è  sempre 
egualmente  un'  eccezione  alla  regola  locus  regii  actum,  ma  l’ec¬ 
cezione  è  d’indole  diversa  da  quella  riscontrata  nei  casi  antece¬ 
denti,  poiché  i!  matrimonio  non  può  avvenire  se  non  in  luoghi 
determinati  e  per  opera  e  sotto  il  controllo  di  persone  determinate 
rivestite  di  carattere  pubblico  dallo  Stato  stesso  alle  cui  forme  di 
matrimonio  si  vuol  ricorrere. 

Quando  avvenga  uno  di  tali  matrimoni  non  si  ha  più  soltanto 
un  rapporto  fra  uno  Stato  che  prescrive  certe  forme  e  determinati 
individui  stranieri  che  non  lo  osservano,  ma  fra  due  Stati  che,  tanto 
più  facilménte  possono  accordarsi,  quanto  piu  possono  darsi  reci- 
proci»  garanzie  circa  i  limiti  ed  il  controllo  delle  rispettive  conces¬ 
sioni,  E  tale  carattere  riveste  anche  il  matrimonio  religioso  cele¬ 
brato  nella  cappella  di  una  Ambasciata  o  di  un  Consolato  ;  sicché 
quando  sì  parla  dei  cosidetti  matrimoni  consolari,  s’intende  desi¬ 
gnare  colla  stessa  denominazione  tanto  quelli  quanto  i  civili;  ba¬ 
dando  come  a  loro  carattere  distintivo  al  fatto  della  loro  cele¬ 
brazione  nella  sede  e  sotto  i!  controllo  di  un'autorità  del  paese 
cui  i  coniugi  appartengono  od  alle  leggi  del  quale  i  coniugi  si  ri¬ 
volgono.  Ma  fra  i  matrimoni  diplomatici  e  consolari  conviene  di¬ 
stinguere  quelli  che  si  compiono  nei  paesi  non  cristiani,  da  quelli 
che  hanno  luogo  nei  paesi  cristiani, 

480.  —  Il  motivo  per  cui  vengono  ammessi  i  primi  da  tutti  gli 
Stati  Civili  per  i  propini  sudditi  che  si  trovano  in  Oriente,  è  d’in¬ 
dole  diversa  da  quella  di  una  semplice  eccezione  di  favore  alla  re¬ 
gola  locus  regit  actum  circa  le  forme  del  matrimonio,  ma  si  collega 
piuttosto  a  tutta  una  serie  di  privilegi  che  quegli  Stati  reclamano 
por  i  propri!  sudditi  nei  paesi  non  cristiani.  Lo  svolgersi  di  quei 
privilegi,  originariamente  concessi  dalle  capitolazioni,  nella  forma  più 
precìsa  e  diffusa  dei  trattati  attualmente  in  vigore  fra  gli  Stati  ci¬ 
vili  d’Europa  e  d’America  e  gli  Stati  Mussulmani  e  quelli  dell’estremo 
Oriente,  procurò  ai  sudditi  dei  primi  nei  territori  dei  secondi  una 
condizione  privilegiata  risultante  in  parte  da  esplicite  disposizioni  di 
trai  luti  ed  in  parte  da  una  consuetudine  lungamente  consolidatasi. 
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Perciò  gli  Europei  negli  Stati  Mussulmani  e  nell’estremo  Oriente 
sono  maggiormente  sottoposti  alla  giurisdizione  civile  e  penale  delle 
proprie  autorità  consolari  che  non  a  quello  delle  autorità  locali; 
ogni  azione  di  queste  ultime  rispetto  a  loro  è  controllata,  anche 
quando  si  tratti  di  litigi  fra  europei  ed  indigeni,  ed  è  eliminata  del 
tutto  quando  si  tratti  di  contese  fra  connazionali. 

La  prevalenza  per  la  forma  del  matrimonio  delle  leggi,  e  per 
la  sua  celebrazione  delle  autorità  dipendenti  dal  governo  del  loro 
paese,  risulta  dunque  per  gli  europei  e  per  gli  americani  in  quei 
territori!  come  una  necessaria  conseguenza  dei  privilegi  molteplici 
di  cui  godono;  sottoposti  come  sono  per  tanti  rispetti  alla  legge 
ed  alle  autorità  della  loro  patria,  nessun  motivo  si  presenterebbe 
allo  Stato  che  li  ospita  per  non  sottoporveli  anche  nei  riguardi 
del  matrimonio.  E  ciò  tanto  piti  facilmente  avviene  per  effetto 
dell’ordinamento  del  tutto  confessionale  che  hanno  conservato  so¬ 
prattutto  le  società  maomettane  ;  sicché  gli  stranieri  sono  sottratti 
in  quei  paesi  all’azione  delle  autorità  politiche  e  religiose  costituite 
dal  governo  o  dalla  setta  dominante ,  prima  ancora  come  individui 
ascritti  a  religione  diversa  da  quella  prevalente  nel  territorio,  che 
come  stranieri;  ed  a  quello  stesso  titolo  die  i  matrimoni  degl  indi¬ 
vidui  stessi  sudditi  del  paese,  ma  appartenenti  a  religione  diversa 
da  quella  che  vi  predomina,  hanno  il  loro  matrimonio  regolato  dalle 
forme  prescritte  dalle  proprie  leggi  religiose. 

Per  questa  stessa  ragione  nella  massima  parte  dei  casi  sono 
evitati  ì  conflitti  anche  se  avvenga  che  uno  solo  dei  coniugi  ap¬ 
partenga  alla  nazione  europea  ed  uno  sia  indigeno:  ogniqualvolta 
cioè  quest’ultimo  non  differisca  per  religione  dall'europeo  ;  ma  nel 
caso  più  frequente  di  matrimonio  celebrato  all’Ambasdata  ed  al 
Consolato  fra  due  Europei,  nessun  conflitto  può  mai  derivarne 
circa  la  validità  fra  la  legge  dei  coniugi  o  del  console  e  la  legge 
territoriale. 

4SI.  —  È  diverso  il  caso  del  riconoscimento  del  matrimonio 
diplomatico  e  consolare  nei  rapporti  fra  paesi  cristiani.  «  ltien  de 
plus  régulier  et  de  plus  légal  »  dice  il  Verger.  (1)  «  Getto  com- 
pétence  ne  fait  point  brèehe  à  la  maxime  focus  regìt  aclum  puis- 
que  l'acte  passe  dans  le  consulat  est  censé  passe  dans  le  territoire 
francate  lui  mòme.  C’est  le  cas  d’appliquer  ìci  le  mot  du  primier 
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consul  dont  nous  verrons  plus  lóin  l'origine  :  «  où  est  le  drapeau, 
là  est  la  F rance  ».  Citazione  molto  marziale,  ma  argomento  assai 
inesatto.  Anche  senza  voler  soffermarci  sulla  insussistenza  della  cosi 
(letta  finzione  di  estraterri tonalità,  giova  notare  che  essa  non  si 
estenderebbe  in  ogni  caso  dagli  agenti  diplomatici  a  quelli  conso¬ 
lari,  e  se  pure  quel  privilegio  corrispondesse  nella  sua  efficacia 
giuridica  al  suo  significato  etimologico,  e  si  estendesse  tanto  agli 
ufficiali  dell’una  come  a  quelli  dell’altra  specie,  non  potrebbe  aver 
mai  il  valore  di  trasportare  giuridicamente  nella  patria  di  quelli 
tutte  le  persone  introdotte  e  tutti  gli  atti  compiuti  nella  loro  abi¬ 
tazione;  se  cosi  si  intendesse  nei  riguardi  del  matrimonio,  non  so 
per  qual  motivo  non  si  potrebbe  ammettere  poi  e  riconoscere  a 
profitto  di  quelli  anche  11  diritto  di  asilo.  Cosi  rettamente  argo¬ 
mentava  il  tribunale  della  Senna  il  2  Luglio  1872,  giudicando  che 
il  palazzo  d’ un'Ambasciata  di  potenza  straniera  non  possa  essere 
considerato  come  territorio  dipendente  da  quella  potenza  se  non 
in  riguardo  delle  immunità  diplomatiche.  La  soluzione  diversa  non 
poteva  aver  luogo  se  non  quando  ì  privilegi  degli  Ambasciatori 
si  estendevano  tanto  da  comprendere  effettivamente  anche  il  di¬ 
ritto  di  asilo,  ma  allora  nessuna  pretesa  si  accampava  a  conclu¬ 
dere  quei  matrimoni,  e  mancava  il  su bs tratto  a  quell’applicazione 
speciale  d’una  regola  così  largamente  ammessa. 

I  matrimoni  diplomatici  e  consolari  non  compaiono  fra  i  popoli 
civili  che  pili  tardi,  in  un  tempo  relativamente  molto  recente,  e 
non  già  come  conseguenza  di  un  privilegio  di  estraterritorialità 
dell’ autorità  celebrante,  ma  bens't  come  riconoscimento  da  parte 
di  uno  Stato  a  favore  dei  propri!  sudditi  all’estero  del  carattere 
facoltativo  della  regola  locus  regii  aclum  e  come  indicazione  della 
sola  propria  autorità  esistente  in  paese  straniero  atta  a  rendere 
possibile  a  quei  sudditi  maritantìsi  all’estero  l’opzione  fra  la  legge 
nazionale  e  la  legge  straniera.  Mentre  rispetto  agli  altri  atti  giu¬ 
ridici  l’osservanza  dell’una  o  del  l'altra  forma  è  lasciata  all'opzione 
delle  parti,  rispetto  al  matrimonio  l’intervento  del  console  rappre¬ 
senta  non  solo  in  molti  casi  la  condizione  necessaria  perchè  i  co¬ 
niugi  possano  seguire  la  legge  patria,  ma  in  tutti  i  casi  la  garanzia 
necessaria  perchè  lo  Stato  dove  il  matrimonio  avviene  possa  am¬ 
mettere  che  si  segua  una  forma  diversa  dalla  propria.  Ed  è  ap¬ 
punto  perciò  che,  a  mio  parere,  quando  uno  Stato  che  adottò  il 
matrimonio  civile  ammise  a  favore  dei  sudditi  d’un’altra  nazione 
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il  matrimonio  consolare,  nessun  motivo  può  trattenerlo  dai  rico¬ 
noscere  l'unione  religiosa  celebrata  all’Ambasciata  od  al  Consolato 
loro  da  un  sacerdote  che  vi  sia  addetto;  poiché  il  luogo  dove  av¬ 
venne  l'unione  ed  il  controllo  dell' ufficio  consolare  al  quale  era 
addetto  quel  sacerdote,  gli  forniscono  tutte  quelle  garanzie  sotto 
le  quali  esso  sì  dichiarò  disposto  ad  ammettere  per  coniugi  stra¬ 
nieri  l’osservanza  dì  forme  diverse  da  quelle  istituite  nel  suo  ter¬ 
ritorio.  (1)  Il  Twiss  (2)  cita  il  parlamento  inglése  come  il  primo  die 
sia  entrato  in  questa  vìa  nel  1840  col  Constila r  M arringo  Act; 
(12  e  13  Vict.  C.  68);  ma  ciò  non  è  esatto;  fu  al  contrario  il  di¬ 
ritto  francese  che  iniziò  tale  specie  di  matrimoni  nel  1803.  Que¬ 
sti  infatti,  come  già  notai,  dovevano  essere  una  figliazione  neces¬ 
saria  della  proclamazione  in  alcuni  Stati  del  matrimonio  civile; 
sotto  il  regime  del  matrimonio  religioso  l’eccezione  alla  regola 
focus  regit  aduni  poteva  esplicarsi  per  opera  delle  parti  ricci’- 
canclo,  dovunque  l’avessero  trovato,  un  ministro  della  loro  reli¬ 
gione;  sotto  il  regime  del  matrimonio  civile  invece,  trasferito  il 
diritto  di  celebrare  il  matrimonio  ad  una  autorità  dello  Stato,  la 
pratica  di  quell'eccezione  diventava  impossibile  se  lo  Stato  non 
pensava  ad  istituire  quelle  autorità  anche  in  paese  straniero  ;  era 
lo  stesso  principio  ilei  carattere  facoltativo  della  territorialità  delle 
forme  riconosciuto  da  uno  Stato  a  favore  dei  proprii  cittadini  ;  ma 
quel  principio,  rispetto  agli  Stati  che  avevano  adottato  il  matri¬ 
monio  civile  obbligatorio,  non  poteva  assumere  altra  forma  die 
quella  del  matrimonio  diplomatico  o  consolare. 

483.  —  La  forma  normale  e  più  corrispondente  al  motivo  della 
loro  origine,  sotto  la  quale  tali  matrimoni  si  presentano,  è  quella 
della  loro  ammissione  da  parte  di  uno  Stato  quando  entrambi  i 
fidanzati  che  si  rivolgono  ai  suoi  agenti  diplomatici  o  consolari 
sono  suoi  sudditi;  in  tal  caso  non  si  potrà  verificare  un  conflitto 
se  non  nel  caso,  che  lo  Stato  dove  avviene  il  matrimonio  neghi 
assolutamente  anche  rispetto  agli  stranieri  il  carattere  facoltativo 
della  regola  focus  regit  aclum  e  non  riconosca  a  veruna  auto¬ 
rità,  all’  infuori  di  quelle  costituite  da  lui,  il  diritto  di  celebrare  ma¬ 
trimoni  nel  suo  territorio.  Giova  dunque  vedere  anzitutto  in  quanto 
i  diritti  vigenti  corrispondano  o  non  corrispondano  fra  loro  circa 
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(2)  L&w  Magatine  ìukì  Bevici,  Nov.  1882.  Consolar  Mainages. 


l’oiTrìtt  del  Matrimonio 


120 

tale  ammissione  del  matrimonio  diplomatico  e  consolare  fra  flclan. 
Kati  che  sieno  sudditi  entrambi  dello  Stato  rappresentato  dall’agente 
diplomatico  o  dal  console  celebrante. 

Il  Codice  francese  (1)  dispone  che  :  «  Qualunque  atto  dello  stato 
civile  dei  francesi  formato  in  paese  straniero  sarà  valido  se  sarà 
stato  ricevuto  secondo  le  leggi  francesi  dagli  agenti  diplomatici,  o 
dai  commissari!  delle  relazioni  commerciali  francesi  »  ;  e  l’ordinanza 
del  23  Ottobre  183 '5  (2)  dà  norme  cui  i  consoli  devono  attenersi 
pei'  il  matrimonio  dei  francesi  nel  paese  dove  sono  accreditati.  La 
stessa  facoltà  è  riprodotta  all'articolo  48  del  Codice  Belga  ed  aì- 
1  articolo  308  del  Codice  Italiano  secondo  il  quale:  «È  in  facoltà 
dei  cittadini  die  si  trovano  fuori  del  Regno  di  far  ricevere  gli  atti 
di  nascita,  matrimoni  o  morte  dai  regi  agenti  diplomatici  o  con¬ 
solari,  purché  si  osservino  le  forme  stabilite  da  questo  Codice  »;  (3) 
dalle  leggi  dei  23  Luglio  1871  e  24  Giugno  1873  dei  Paesi  Bassi, 
ed  all’articolo  13  della  legge  federale  svizzera  del  1874.  In  Ger¬ 
mania  è  data  facoltà  al  Cancelliere  dalle  leggi  del  1870  e  del  1875 
di  autorizzare  in  generale  i  rappresentanti  ed  i  consoli  tedeschi 
alla  celebrazione  di  matrimoni  fra  sudditi  o  protetti  tedeschi.  La 
legge  inglese  dà  poi  una  latitudine  ancor  maggiore  a  tale  facoltà 
riconoscendo  come  validi  anche  1  matrimoni  celebrati  fra  inglesi  al- 
1  esmi'o  davanti  un  ministro  della  Chiesa  anglicana  nella  cappella 
deli'Ainbasciata  o  del  ministro,  od  anche  nella  fattoria  di  un  sud¬ 
dito  inglese. 

Ma  quando  si  tratta  di  ricercare  in  quanto  possa  essere  rico¬ 
nosciuta  la  validità  di  tali  matrimoni,  nella  mancanza  di  disposi¬ 
zioni  legislative  o  convenzionali,  anche  nel  paese  dove  sono  contratti, 
allora  in  un  solo  caso  si  troverà  sempre  la  certezza  del  loro  ricono¬ 
scimento:  in  quello  cioè  in  cui  sì  tratti  di  un  matrimonio  contratto 
nel  palazzo  di  un’Ambasciata  fra  persone  del  seguito  dell’ Am  li  ascia- 
toro,  La  condizione  speciale  che  è  fitta  a  queste  persone  dagli  ac¬ 
cordi  o  dalle  consuetudini  internazionali,  le  immunità  che,  per 
quanto  le  riguarda  personalmente,  si  riconoscono  ai  luoghi  stessi 
dove  esse  si  trovano;  i  privilegi  stessi  giurisdizionali  che  si  attri¬ 
buiscono  loro  por  unanime  accordo  degli  Stati  civili,  fanno  sì  che 

(1)  Articolo  48. 

(2)  Articolo  14,  lo  e  17, 

(8)  V.  art.  29  della  leggo  consolare. 
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si  passa  loro  applicare  una  .soluzione  analoga  a  quella  che  si  vide 
adottata  per  gli  europei  in  genere  negli  Stati  non  cristiani. 

483.  —  Ma  all' infuori  ili  questo  caso,  non  si  potrà  riscontrare 
se  non  una  presunzione  a  favore  del  matrimonio  consolare  basata 
sulla  reciprocità  di  fatto  risultante  nei  territorio  di  tutti  quegli 
Stati  che  riconoscono  tale  eccezione  a  favore  dei  propri  sudditi 
all'estero;  mentre  rispetto  a  tutti  quelli  Stati  elio,  nemmeno  ai 
propri  sudditi  residenti  in  terra  straniera,  riconoscono  un  tale  pri¬ 
vilegio.  non  resta  se  non  la  certezza  che  non  lo  riconosceranno 
agli  stranieri  sul  proprio  territorio.  Quando  non  esistono  trattati 
che  espressamente  provvedano  a  questo  caso,  una  simile  condizione 
si  verifica  quando  si  tratti  di  paesi  elio  preferiscono  il  matrimonio 
religioso.  Questi  hanno  un  concetto  del  matrimonio  che  rende  im¬ 
possibile  l’autorizzazione  del  Console  e  dell’ Ambasciatore  a  cele¬ 
brarlo,  perchè  secondo  le  leggi  dello  Stato  a  làr  dò  sarebbero 
incompetenti.  Tutto  al  più  potrebbero  autorizzarlo  a  farlo  cele¬ 
brare  da  un  ecclesiastico  nella  cappella  dell’Ambasciata.  Essi  -0110 
dunque  portati  naturalmente  a  negare  agli  altri  nel  proprio  paese 
una  facoltà  che  non  reclamano  per  sè  nel  territorio  altrui  ;  e  se 
a  tale  disposizione  si  aggiunge  un  concetto  esatto  e  perciò  limitato 
del  privilegio  di  estraterritorialità  ed  il  principio  che  la  lorma  di 
celebrazione  stabilita  dalla  legge  locale  per  il  matrimonio  sia  nella 
sua  intangibilità  d’ordine  pubblico,  se  ne  può  dedurre  la  conse¬ 
guenza  che  il  matrimonio  consolare  degli  stranieri ,  non  potrà 
conseguire  in  quei  paesi  ve  rim  riconoscimento  quando  questo  non 
sia  garantito  da  espresse  disposizioni  convenzionali.  Tale  è  la  con¬ 
dizione  dell’Austria;  essa  non  reclamò  mai  il  diritto  di  sottrarre 
sotto  tale  rapporto  i  suoi  sudditi  all’estero  all'osservanza  della 
legge  locale,  (1)  nè  riconosce  veruna  eccezione  alle  forme  impera¬ 
tivamente  prescritte  dalla  sua  legge  a  favore  degli  stranieri  clic 
si  maritano  sul  suo  territorio.  Ed  uguale  è  il  diritto  argentino 
elle  non  riconosce  verun  valore  ai  matrimoni  consolari  autorizzati 
fra  i  propri  sudditi  dalle  leggi  Italiana,  Francese,  e  Belga  e  non 
riconosce  che  i  soli  matrimoni  religiosi  celebrati  nel  territorio  della 
repubblica.  (2)  In  conseguenza  di  tale  difficoltà  di  riconoscimento 
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si  presenta  frequente  la  possibilità  di  un  matrimonio  valido  nei 
paese  a  cui  appartengono  i  coniugi,  e  nullo  nel  paese  dove  fu  ce¬ 
lebrato,  nei  limiti  del  quale  il  favore  della  legge  personale  non  po¬ 
trebbe  mai  prevalere  sullo  sfavóre  della  legge  territoriale.  À  di¬ 
minuire  tali  occasioni  di  conflitti ,  la  Spagna,  quando  istituì  il 
matrimonio  civile,  non  aveva  autorizzati  i  proprìi  consoli  a  mari¬ 
tare  spaglinoli  se  non  che  dove  fosse  impossibile  a  questi  di  tro¬ 
vare  un  ufficiale  dello  stato  civile.  (1) 

Tale  disposizione,  dopo  la  ristaurazioiie  del  matrimonio  religioso, 
ha  conservato  un  campo  d’applicazione  quasi  nullo,  quello  cioè  dei 
matrimoni  compiuti  all'estero  da  spegnitoi i  accattolìcì;  ina,  appli¬ 
cabile  a  maggiore,  o  minor  numero  di  casi,  essa  pur  non  esclude 
del  tutto  il  pericolo  di  conflitti,  poiché  1  paesi  come  l’Austria  che 
non  riconoscono  il  matrimonio  consolare  sono  quelli  appunto  dove 
è  impossibile  od  in  sommo  grado  difficile  poter  approfittare  del¬ 
l'opera  dì  un  ufficiale  dello  stato  civile, 

4SI.  —  Fu  la  sollecitudine  di  evitare  simili  conflitti  che  provocò 
da  parte  degli  Stati  Uniti  d’America  alcuno  misure  in  relazione 
con  quel  riconoscimento  del  carattere  obbligatorio  delle  forme  lo¬ 
cali:  di  tale  riconoscimento  abbiamo  veduto  un  saggio,  per  quanto 
strano  nelle  sue  conseguenze,  nella  causa  ìlynes.  L'articolo  4082 
dei  Revised  Statutes  of  thè  United  States  stabilisce  che  i  matri¬ 
moni  contratti  all'estero  in  presenza  di  un  ufficiale  consolare  degli 
Stati  Uniti  debbano  essere  riconosciuti  come  validi  e  produrre  gli 
effetti  giuridici  di  un  matrimonio  validamente  contratto  negli  Stati 
Uniti,  quando  i  fidanzati  abbiano  i  requisiti  voluti  per  maritarsi 
nel  distretto  federale  di  Columbia;  ma  l' articolo  24  g  417  del 
«  Regolamento  per  il  servizio  consolare  »  limita  tale  facoltà  ri¬ 
spetto  a  quelli  Stati  che  non  si  mostrino  disposti  a  riconoscerla: 
«  L’articolo  4082  dei  Revised  Statutes  of  thè  United  States  non 
abilita  il  console  a  celebrare  matrimoni  od  atti  in  genere  contrarii 
alle  leggi  locali  e  ad  essere  il  mezzo  per  render  possibile  un’offesa 
od  anche  l’apparenza  di  un’offesa  alle  leggi  straniere.  Il  matrimonio 
è  un  contratto  che  ogni  Stato  regola  nel  proprio  territorio  secondo 
le  proprie  leggi.  Siccome  spesso  il  diritto  di  eredità  dipende  dalla 
validità  di  un  matrimonio,  i  consoli  devono,  quando  è  richiesta  la 
loro  assistenza  ad  un  matrimonio,  non  solo  accertarsi  il  più  possìbile 
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che  le  parti  sieno  atte  a  centrar  matrimonio  secondo  le  leggi  del 
luogo  dove  questo  ha  luogo,  ma  altresì  che  iti  generale  si  presentino 
tutti  i  requisiti  di  un  valido  matrimonio.  In  nessun  caso  il  console 
deve  arrogarsi  di  partecipare  al  matrimonio  quando  la  légge  del 
paese  di  cui  si  tratta,  espressamente  non  lo  permetta.  E  vero  che 
la  legge  americana  prevede  la  celebrazione  del  matrimonio  alla  pre¬ 
senza  del  console,  ma  ciò  non  può  avvenire  se  non  conformemente 
alla  legge  del  luogo  della  celebrazione  »  $  418;  <s  he  norme  su  espo¬ 
ste  non  sono  relative  alla  China  al  Giappone,  al  Madagascar,  al 
Siam,  alla  Turchia,  alla  Barberia  ed  agli  altri  paesi  non  cristiani 
e  semi-civilizzati  dove  è  istituita  una  giurisdizione  consolare  ».  (1) 
Tale  materia  è  regolata  dai  numeri  137,  138  e  139  delle 
istruzioni  diplomatiche  del  governo  degli  Stati  Imiti  relative  alla 
nazionalità,  al  domicilio  ed  al  matrimonio,  recentemente  modificate. 
Tanto  le  antiche  quanto  le  nuove  istruzioni  ammettono  a  condizioni 
analoghe  il  matrimonio  degli  americani  nelle  legazioni  oltreché  nei 
consolati,  ma  le  urie  differiscono  per  più  rispetti  dalle  altre;  le 
prime  parevano  infatti  riferirsi  a  tutti  gli  americani  degli  Stati 
Uniti,  io  seconde  non  si  applicano  se  non  ai  domiciliati  ne!  Di¬ 
stretto  federale  di  Columbia  e  nei  territori!  federali  riconoscendo 
che,  come  i  singoli  Stati  della  federazione  hanno  la  facoltà  di  de¬ 
terminare  le  condizioni  del  matrimonio  e  del  divorzio  per  le  per¬ 
sone  domiciliate  nel  loro  territorio,  quel  diritto  deve  loro  compe¬ 
tere  anche  per  i  matrimoni  celebrati  da  quei  domiciliati  all’estero. 
Dall’  unica  rappresentanza  consolare  degli  Stati  Uniti  combinata 
colla  diversità  delle  leggi  civili,  risulta  una  competenza  diversa  ri¬ 
spetto  al  matrimonio  negli  ufficiali  consolari  a  seconda  che  trattasi 
di  domiciliati  nel  distretto  di  Columbia  o  nei  territorio ,  o  negli 
Stati  ;  ed  a  seconda  delle  maggiori  o  minori  riservo  poste  da  questi 
alla  loro  facoltà  di  assistere  a  matrimoni,  essi  possono  trovarsi 
in  maggiori  o  minori  conflitti  col  diritto  del  paese  dove  si  trovano. 
Le  istruzioni  federali  hanno  lo  scopo  di  evitare  tali  conflitti  circa  i 
limiti  della  competenza  degli  ufficiali  consolari.  Le  vecchie  istruzioni 
però  venivano  meno  in  gran  parte  allo  scopo  obbligando  da  uh 
lato  gli  agenti  americani  a  verificare  se  le  parti  si  trovassero 
nelle  condizioni  volute  nel  paese  dove  si  trovavano  per  contrarre 
matrimonio  mentre  rispetto  a  queste  condizioni  la  maggior  parte 
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delle  leggi  è  più  propensa  a  riferirsi  al  diritto  personale  delle  parti, 
ed  ammettendo  dall’altra,  date  queste  condizioni,  che  i  consoli  pro¬ 
cedessero  alla  celebrazione  del  matrimonio,  mentre  è  appunto  la 
competenza  a  procedervi,  che  in  mancanza  di  espresse  disposizioni 
legislative  o  convenzionali,  non  si  può  pretendere  come  ricono¬ 
sciuta  dallo  Stato  dove  il  console  si  trova.  Le  nuove  istruzioni 
invece  esigono  che  l’ufficialo  consolare,  il  quale  non  è  autorizzato 
a  celebrare  il  matrimonio,  ma  ad  assistervi,  si  faccia,  prima  di 
dare  cosi  la  propria  sanzione  al  matrimonio,  fornire  le  prove  che 
le  parti  hanno  compiute  per  quanto  fu  possibile  le  formalità  ri¬ 
chieste  nel  paese  dove  ha  luogo  la  celebrazióne;  ritenendosi  per¬ 
tanto  necessaria  in  ogni  caso  anche  la  celebrazione  nelle  forme 
locali  e  facendosi  eccezione  soltanto  per  i  casi  nei  quali  alle  parti 
riesca  impossibile  di  ricorrervi,  o  trattisi  di  forme  contrarie  alle 
convinzioni  religiose  delle  parti  od  il  diritto  locale  non  ne  esiga 
l'osservanza  da  parte  degli  stranieri.  In  questi  casi  la  presenza 
dell’ufficiale  consolare  è  necessaria  perchè  il  matrimonio  sia  va¬ 
lido,  e  l’agente  diplomatico  cui  le  parti  si  rivolgano  per  far  va¬ 
lere  quelle  eccezioni,  dovrà  avvertirle  di  quella  necessità  e  facili¬ 
tare  all’uopo  la  presenza  del  principale  ufficiale  consolare.  (1) 

Il  governo  degli  Stati  Uniti  tende  dunque  ai  nostri  giorni  a 
procedere  nell’indirizzo  accennato  dalla  sentenza  già  citata  del 
tribunale  di  Nuova  York  negando  ai  suoi  consoli  la  facoltà  di  ce¬ 
lebrare.  il  matrimonio  fra  americani  all’estero  quando  non  sia  certo 
die  tale  facoltà  sia  per  essere  loro  riconosciuta  dalle  leggi  del 
paese  dove  si  trovano.  Tale  soluzione,  a  dir  vero,  è  più  in  armonia 
colla  dottrina  prevalente  in  America;  secondo  la  quale  anche  la 
validità  intrinseca  del  matrimonio  deve  essere  giudicata  giusta  le 
leggi  del  luogo  dove  l’atto  è  compiuto.  La  sentenza  già  citata  prova 
del  resto  come  non  manchi  ai  giudici  americani  una  comoda  pre¬ 
sunzione  d’ identità  della  legge  straniera  a  quella  propria  per 
trovar  modo  in  molti  casi  (li  legittimare  rispetto  ai  loro  effetti 
in  America  come  consensuali  quei  matrimoni  che  dovrebbero  pur 
riconoscersi  difettosi  come  consolari.  Che  se  poi,  successivamente 
al  matrimonio  consolare  o  consensuale  contratto  all’estero,  quei 
coniugi  passassero  anche  transitoriamente  un  qualsiasi  periodo  di 


(1)  Fiujicis  Whaiitok,  Instriìctìous  ecc,  Journal  ile  ,D>\  bit.  Privé,  1886, 
pag,  G68-7, 
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tempo  in  America,  i  giudici  del  loro  paese  ti  terrebbero  certo  come 
ratificata  durante  quel  soggiorno  dal  consenso  Y  unione  origina¬ 
riamente  difettosa  secondo  il  diritto  del  paese  dove  fu  contratta. 
Ad  ogni  modo  qualunque  sia  refletto  pratico  die  nei  casi  concreti 
possa  derivarne,  resta  sempre  il  fatto  che  la  partecipatone  dei 
consoli  americani  al  matrimonio  dei  loro  concittadini  in  Europa  o 
negli  altri  Stati  civili  delTAmerica ,  è  subordinata  alla  autorizza* 
zione  non  solo  delle  leggi  degli  Stati  Uniti  ina  anche  delle  leggi 
locali,  diminuendosi  cosi  una  causa  di  conflitti  col  fatto  stesso  di 
esortare  i  concittadini  del  console  ad  uniformarsi  alle  leggi  locali. 
In  tal  guisa  si  adopera  uno  dei  mezzi  atti  ad  evitare  i  conflitti 
di  questa  materia,  quello  cioè  dell  ecl issarsi  assoluto  e  spontaneo 
della  legge  delle  persone  davanti  alla  legge  deiratto  per  tutto 
quanto  riguarda  le  forme  di  quest’ultimo. 

i85.  —  Ma  se,  in  mancanza  di  espresse  concessioni  della  legge 
o  di  espresse  stipulazioni  convenzionali,  questa  soluzione  è  la  mi¬ 
gliore,  ciò  non  toglie  che  sia  desiderabile  che  tutti  gli  Stati  si 
accordino  per  ammettere  il  matrimonio  consolare  quando  entrambi 
i  coniugi  sieno  sudditi  dello  Stato  cui  appartiene  il  console.  In 
tal  caso  se  i  due  coniugi  appartengono,  ad  un  paese  che  voglia 
il  matrimonio  religioso  e  faccia  dell’ osservanza  di  questa  forma 
un  elemento  della  capacità,  è  reso  possibile  ai  coniugi  di  assogget¬ 
tarsi  a  questa,  sia  pure  illogica,  prescrizione  del  loro  paese  senza 
violare  il  diritto  del  luogo  dove  si  maritano  non  celebrando  Fumone 
nelle  forme  che  vi  sono  vìgenti.  Se  poi  i  due  coniugi  appartengono 
ad  un  paese  che  abbia  secolarizzato  ii  matrimonio  e  proclamato 
obbligatoria  la  celebrazione  civile,  raccordo  fra  gli  Stati  per  am¬ 
méttere  il  matrimonio  consolare  è  inoltre  il  solo  mezzo  possibile 
per  dar  modo  aile  parti  di  esplicare  sempre  la  propria  capacità 
così  come  è  costituita  e  garantita  dalla  legge  nazionale.  Infatti  non 
ammettendo  il  matrimonio  consolare  due  individui  di  diversa  re¬ 
ligione  appartenenti  ad  un  paese  di  matrimonio  civile  trovereb¬ 
bero,  in  onta  alla  propria  legge,  difficoltà  spesso  insormontabili 
al  proprio  matrimonio  in  un  paese  dove  non  esista  che  il  matri¬ 
monio  religioso,  ed  in  tal  caso  si  verificherebbe  un  inconveniente 
notevolissimo:  quello  cioè  che  alla  forma  si  darebbe  la  prevalenza 
sulla  capacità. 

À  tale  scopo  si  ispira  la  convenzione  consolare  Germanico- 
Serba  del  26  Gennaio  1883,  invocabile  in  Serbia  dagli  Stati  che 
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hanno  stipulato  con  quel  regno  la  clausola  della  nazione  più  fa¬ 
vorita  e  die  all'articolo  10  dispone:  «  !  rappresentanti  diplomatici, 
i  consoli  generali  ed  i  vice-consoli  dell’  impero  germanico  in  Serbia 
avranno  il  diritto  di  procedere  alla  celebrazione  dei  matrimoni  civili 
dei  sudditi  tedeschi  in  quanto  vi  saranno  stati  autorizzati  dal  loro 
governo  e  secondo  il  tenore  delle  leggi  esistenti  nell’impero  ».  (1) 
Accordando  per  tal  guisa  ai  diplomatici  od  ai  consoli  il  diritto  di 
celebrare  i  matrimoni  dei  loro  connazionali,  si  sfuggirebbe  anche  alla 
difficoltà  di  conoscere  e  di  applicare  rettamente  la  legge  straniera 
relativa  alla  capacità  personale  ed  al  pericolo  ancor  più  da  evitarsi 
dell’ applicazione  anche  involontaria  alla  capacità  degli  stranieri 
della  legge  del  luogo  di  celebrazione.  Rispetto  ai  matrimoni  con¬ 
solari  fra  individui  ilei  la  nazione  del  console  può  dunque  ritenersi 
costituire  essi  una  eccezione  alla  regola  loeus  regit  aclum  che 
non  si  può  mai  sottintendere  come  ammessa  dal  diritto  interna¬ 
zionale  comune  e  che  non  si  può  mai  pretendere  di  far  valere 
fuori  del  proprio  territorio  se  un’  espressa  disposizione  non  la 
concede,  ma  che  tutto  induce  a  desiderare  sia  sempre  più  larga¬ 
mente  concessa  fra  le  nazioni,  e  che  già  molte  nazioni  reciproca¬ 
mente  si  concedono. 

486.  -  A  più  forte  ragione  è  impossibile  ammettere  che  uno 
stato  civile  riconosca  tacitamente  la  facoltà  che  un  altro  conce¬ 
desse  ai  propri  consoli  di  maritare  due  individui  dei  quali  uno  solo 
fosse  suo  connazionale  e  l’altro  straniero,  specialmente  nel  caso 
in  cui  quest’ultimo  fosso  suddito  delio  Stato  dove  è  contratto  il 
matrimonio.  La  Francia,  che  iniziò  l’autorizzazione  data  ai  consoli 
di  celebrare  matrimoni,  riconobbe  anche  tale  limitazione  alla  facoltà 
loro  concessa;  l’articolo  <18  del  Codice  Civile  infatti  non  parla  che 
degli  atti  dello  stato  civile  fra  francesi.  Ed  essendosi,  benché  senza 
fondamento  nella  legge,  sollevati  dei  dubbi  in  favore  dei  matri¬ 
moni  concimisi  davanti  a  consoli  francesi  fra  francesi  e  stranieri,  la 
giurisprudenza  risolse  ben  presto  la  questione  nel  senso  della  retta 
interpretazione  della  legge. 

La  Corte  di  Cassazione  infatti  riformando  una  sentenza  della 
Corte  d’ Appello  di  Rouen  a  proposito  di  un  matrimonio  celebrato 
a  Costantinopoli  davanti  al  console  francese  fra  un  francese  ed 
una  straniera,  dopo  aver  constatato  che  nessuna  legge  aveva  mai 


(1)  PavtìQwitScji,  1.  c. ,  pii".  21-22. 
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conferito  ai  consoli  francesi  all’estero  la  facoltà  di  ricevere  gli  atti 
dello  stato  civile  fra  francesi  e  stranieri,  aggiungeva  a  proposito 
degli  articoli  47,  48  e  470  del  Codice  Civile  :  «  Si  les  agente  di- 
plomatiques  et  les  consola  ont  eté  autorisés  par  1’  article  18  à 
recevoir  les  actes  de  l'état  civil  des  frati  rais  en  pavs  étranger  con- 
formenients  aux  lois  francaises,  il  resulto  dai  rei  non  t  de  T  esse  nce 
des  clioaes  et  du  teste  de  la  loi  qu’i!  ne  s’agit  ici  que  des  frati- 
jais  uniquement,  nos  lois  et  nos  agente  n’avant  de  pouvoir  à 
1’  étranger  que  sur  les  nationanx  ».  (I)  Tanto  rigorosamente  è 
mantenuto  questo  principio  in  Francia,  che  quando  sia  possitele 
trovare  una  autorità  locale  atta  a  celebrare  il  matrimonio,  non 
vi  si  fa  eccezione  nemmeno  nei  rapporti  con  paesi  non  cristiani  ; 
e  Sir  Travers  Twiss  cita  il  caso  ili  un  matrimonio  celebrato  nel 
Giappone  fra  due  francesi  e  due  donne  giapponesi  dalle  autorità 
locali  a  richiesta  del  console  francése. 

In  Italia  la  condizione  risultante  daH’aptioolo  368  del  Codice 
Civile  sarebbe  identica  a  quella  prodotta  in  Francia  dall'articolo  18 
del  Codice  di  quel  paese,  ma  l’articolo  26  della  legge  Consolare 
del  28  Gennaio  1866  autorizza  i  consoli  italiani  a  ricevere  gli  atti 
di  matrimonio  fra  un  italiano  ed  una  straniera  nei  casi  in  cui  gli 
usi  o  le  consuetudini  locali  lo  permettono.  Tale  clausola  evita 
qualunque  conflitto  mantenendo  il  divieto  del  diritto  francese  in 
tutti  quei  casi  nei  quali  ia  legge  stessa  del  luogo  dove  risiede  il 
console  non  si  accordi  colla  legge  italiana  nel  farvi  eccezione.  (2) 
487.  —  Invece  l’articolo  13  della  legge  federale  svizzera  del 
1874  stabilisce  che  «  il  consiglio  federale  può  dove  lo  giudichi  con¬ 
veniente,  autorizzare  i  rappresentanti  diplomatici  e  consolari  della 
confederazione  all’estero,...  a  celebrare  i  matrimoni  dei  sudditi  sviz¬ 
zeri  fra  loro  e  quelli  fra  svizzeri  e  stranieri  »,  (3)  senza  fare 
la  riserva  fatta  dalla  legge  italiana,  dell’impedimento  che  potrebbe 
derivarne  dal  diritto  locale  e  senza  nemmeno  limitare  come  la  legge 
germanica  la  facoltà,  con  speciale  riguardo  ai  paesi  non  cri¬ 
stiani,  (4)  ai  matrimoni  fra  sudditi  e  protetti  della  nazione  cap¬ 
ti)  Causa  Somraarlpa,  Cass. ,  10  Agosto  1819,  ap.  Laurent,  voi.  17, 
pag.  468. 

(2)  P.  Fiori!,  Du  ni  ari  ag  e  eco.,  1.  c.,  pag.  301-7. 

(8)  Garnjkr,  1.  c. ,  pag.  XVir. 

(4)  Gakxibr,  1.  c. ,  pag.  90. 
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presentata  dal  Console,  Però  l'autorizzazione  del  consìglio  federale 
che  si  richiede  dalla  legge  svizzera  fornisce  a!  potere  esecutivo 
federale  il  mezzo  d'impedire,  negandola,  i  conflitti  che  ne  segui¬ 
rei  ibero  rispetto  alia  validità  dei  matrimoni  consolar;  fra  svizzeri 
e  stranieri  in  altri  paesi  d’Europa. 

Ea  logge  che  si  dimostra  più  larga  di  tutte  nell’ autorizzare 
senza  vermi  limite  i  consoli  a  celebrare  od  a  far  celebrare  ma¬ 
trimoni,  e  la  meno  curante  delle  disposizioni  contrarie  dei  diritti 
territoriali,  è  quella  inglese.  Già  da  luogo  tempo  i!  diritto  inglese 
riconosceva  ai  sudditi  britannici  il  diritto  di  maritarsi  conforme¬ 
mente  alle  leggi  ilei  proprio  paese  nei  limiti  di  una  fattoria  com¬ 
merciale  della  loro  nazione  ;  ma,  coll’ abolizione  delle  fattorie  com¬ 
merciali  tale  privilegio  venendo  necessariamente  a  cessare,  fu  prov¬ 
veduto  a  sostituirlo  col  Comular  Marriage  Act  del  1819,  (1) 
che,  confermando  sotto  altra  forma  le  antiche  prerogative,  permise 
la  celebrazione  nei  consolati  britannici  non  solo  dei  matrimoni  fra 
sudditi  inglesi,  ma  anche  di  quelli  fra  un  suddito  inglese  ed  uno 
straniero.  Tali  matrimoni  devono  celebrarsi  nell’interno  dell'ufficio 
consolare  ed  alla  presenza  del  console  sia  per  opera  di  lui  nella 
sua  qualità  di  registrar,  sia  secondo  quel  qualunque  rito  religioso 
che  le  parti  possano  voler  adottare. 

E  esempio  dato  da  questa  legge  fu  seguito  più  recentemente 
dal  Belgio,  dove  vigevano  prima  gli  articoli  48  e  170  del  Codice 
Napoleonico,  colla  legge  del  21  Maggio  1882.  La  sollecitudine 
di  rendere  possibile  il  matrimonio  in  paese  estero  di  un  Belga 
con  una  straniera  anche  quando  la  legge  locale  del  matrimonio  ne 
renda  impossibile  la  celebrazione,  mosse  il  governo  di  quel  paese 
a  proporre  e  lo  camere  ad  approvare  l'artìcolo  seguente  :  «  L’ar- 
ticle  170  du  code  ci  vii  est  rem  placò  par  les  dispositions  suivantes  : 

E°  Ees  mariages  en  pavs  étrangers  entra  Belges  et  entro 
Belges  et  étrangers  seront  célébrcs  dans  la  forme  usi  tèe  dans  le 
dit  pays. 

2. °  Les  mariages  entro  Belges  pourront  également  ètre  cé- 
lébrés  par  les  agents  diplmnatiques  et  les  consuls  de  Belgique 
confnrmement  aux  lori  Belges, 

3. °  Les  agents  diploma tiques  et  les  consuls  de  Belgique  pour¬ 
ront  célébrer  les  mariages  elitre  Belges  et  étrangetès,  s’ ils  en  ont 

(1)  Act  of  12  and  13  Vict.  fjB4P,  ap.  Twiss,  ì,  c. ,  pag,  145,  I4§. 

in.  —  OATrctdLANl,  Diruto  iììf.k  priv. 
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olitemi  l’ autorisation  speciale  dti  m mistèro  des  affai res  étran* 
gères  .... 

4.°  La  capacitò  de  la  Temine  étran  gòre  est  regio  e  par  son 
statut  personnol.  (1) 

La  legge  belga  esce  con  tali  disposizioni  dai  limiti  serbati  dal 
diritto  francese  e  da  quello  italiano ,  c  si  avvicina  a  quello  vi¬ 
gente  in  Inghilterra;  non  si  identifica  a  quest'ultimo  però,  perchè 
i  consoli  Belgi  continuano,  a  differenza  dei  consoli  inglesi,  ad  es¬ 
sere  completamente  incompetenti  a  celebrare  il  matrimonio  fra  una 
donna  della  loro  nazione  ed  uno  straniero  ;  (2)  inoltre  la  legge 
del  1882  «  loia  de  comporter  mie  éxtension  do  la  compótence  des 
agente  du  Service  extérieur  en  général,  no  eròe  qu’  uno  ìuridiction 
exceptionnelle  subordonnée  à  une  autorisation  spéciale  du  ministre 
des  affaires  étran  gères  à  qui  meumbe  le  soin  de  decider  dans  quelles 
circonstances  et  pour  quelles  localités  il  conviendra  de  face  arder. 
Sans  l’ autorisation  dont  il  s’agit,  les  agents  dofvent,  en  confor- 
mité  des  instruction  anterieures  des  mon  dópartement,  continuer 
à  s’ abstenir  de  proceder  à  la  celébration  du  mariage  lorsque  l'un 
des  futurs  conjoints  ne  possède  pas  la  qualitó  de  Belge  »■  (3) 

Prescindendo  da  quelle  leggi  che  mantengono  quest'ultimo  divieto 
citato  nella  circolare  belga,  possiamo  constatare  due  diverse  gra¬ 
dazioni  fra  quelle  che  concedono  ai  consoli  di  maritare  un  nazionale 
con  uno  straniero.  La  piu  prudente  è  la  legge  belga  che  limita 
questa  facoltà  ai  casi  in  cui  sia  straniera  la  futura  moglie  e  la 
sottopone  inoltre  all’auto rizzazione  del  ministero;  segue  là  legge 
svizzera  che,  senza  distinguere  il  caso  in  cui  sia  straniero  il  fidan¬ 
zato  o  la  fidanzata,  si  limita  a  sottoporre  la  facoltà  del  console 
all’autorizzazioiie  del  consiglio  federale;  e  finalmente  la  legge  in¬ 
glese  del  1849  accorda  ai  consoli  britannici  di  maritare  un  inglese 


(1)  Jo  amai  de  lh\  Int.  Frivf,,  1885,  pag.  48  e  47,  Non  so  se  riservando 
l’applicazione  della  legge  personale  alla  capaciti  della  moglie  straniera  il 
legislatore  abbia  inteso  parlare  della  capacità  a  maritarsi  in  genere,  od  anche 
delle  norme  speciali  relative  alla  capacità  come  per  esempio  quelle  derivanti 
da  consideralo  ni  religiose  :  in  quest’ultimo  caso  certo  non  sarebbe  più  rag¬ 
giunto  uno  dei  precipui  scopi  per  cui  la  legge  fu  votata*  V.  r  Ex  pose  des 
znotifs  del  Ministro  Bara.  L  e,,  pag.  dih 

(2)  Oirculaire  du  Ministre  des  affaires  étrangkes  sur  Pappi ication  de  la 
loi,  1-  e,,  pag.  51-52* 

(3)  li,  pag.  52* 
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od  una  inglese  con  ima  straniera  o  con  uno  straniero  quando 
abbia  avuto  all’uopo  un  warrant  dal  Ministero  degli  affari  esteri. 

4SK,  -  Queste  tre  condizioni  di  legislazione  però,  diverse  in 
quanto  si  mostrano  più  o  meno  prudenti  nel  l’autorizzare  tali  ma¬ 
trimoni,  hanno  questo  di  comune:  che  dei  casi  in  cui  li  autorizzano 
fanno  altrettante  cause  di  conflitti,  Infatti  come  si  sentirebbe  ob¬ 
bligato  lo  Stato  dove  quei  matrimoni  avvengono,  a  riconoscerne  la 
validità?  In  omaggio  alla  regola  locus  regii  aclum  no,  perchè  sa¬ 
rebbe  appunto  la  forma  locale  quella  non  applicata;  in  omaggio 
alla  legge  personale  nemmeno,  perchè  una  delle  parti  la  violerebbe 
(od  il  più  delle  volte  non  soltanto  in  quanto  regola  le  forme)  sul 
suo  stesso  territorio;  in  omaggio  infine  alla  estraterritorialità  no, 
perchè  a  tanto  essa  non  si  estendo,  e  se  a  tanto  sì  estendesse,  allora 
i  consoli  potrebbero  celebrare  anche  i  matrimoni  di  due  individui 
non  appartenenti  allo  Stato  da  cui  dipendono. 

Uno  Stato  dunque  in  tali  casi  autorizza  un  matrimonio  sa¬ 
pendo  ch’osso  non  sarà  certamente  tenuto  per  valido  se  non  nel 
suo  territorio.  Fino  dal  1807  una  circolare  del  Foreign  office  di¬ 
ceva  :  «  La  mia  attenzione  fu  richiamata  recentemente  sulla  vali¬ 
dità  dei  matrimoni  celebrati  nelle  residenze  dei  rappresentanti  diplo¬ 
matici  di  S.  M.  Britannica  all'estero  fra  sudditi  inglesi  e  stranieri. 
Dopo  aver  consultato  gli  ufficiali  legali  della  corona,  devo  darvi 
l’istruzione  di  far  sapere  ai  sudditi  di  S.  M,,  perchè  conoscano  bene 
la  situazione  in  cui  si  troverebbero  in  tali  circostanze,  che  un  ma¬ 
trimonio  così  contratto  non  è  necessariamente  valido  fuori  dei  pos¬ 
sedimenti  di  S.  M.  ».  (1) 

E  la  circolare  belga  (2)  si  esprime  nello  stesso  senso  :  «  Les 
mariages  de  ceti»  dermère  catégorie  courent  le  risque  d’ètre  con- 
sidérés  à  l’étranger  cornine  inéxistants,  attendu  que  nos  lois  n’ont 
pas  le  pouvoir  d’établir  ai;  dela  du  territoire,  sans  le  concours  de  la 
souveraineté  étrangère,  des  autorités  pubblicges  ayant  jurisdiction 
sur  des  personnes  n’appartenant  pas  à  la  nationalité  belge  ....  Dans 
ce  dernier  cas  l’agent  diplomatique  ou  le  eonsul  ne  doit  pas  omettre 
d’avertir  les  interessés  que  leur  mariage  ne  sera  necessairement 
valide  qu  en  Beigli u e  ».  Infatti  mi  riconoscimento  nello  Stato,  a 
cui  appartiene  l’altro  coniuge,  e  dove  fu  celebrato  dal  console  il 


(1)  Lawrence,  1.  e.,  pag.  3(51. 

(2)  Journet  de  Di-.  Ini.  l’rivé,  1.  e. ,  pag.  52. 
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matrimonio,  non  è  nemmeno  sperabile.  I!  Lawrence  cita  i  l)  i!  fatto 
ili  una  spagnuola  arrestata  dalle  autorità  ilei  suo  paese  ad  isti¬ 
gazione  dei  parenti  per  aver  vissuto  maritalmente  con  un  inglese 
dopo  averlo  sposato  al  consolato  britannico  di  Barcellona;  il  Su- 
liotis  riconosce  come  indubbio  che  un  telo  matrimonio  fra  mio 
straniero  ed  una  rumena  sarebbe  tenuto  invalido  in  Uumania;  (2) 
ed  il  Lehr  parlando  del  matrimonio  celebrato  all’ ufficio  dell’ottavo 
circondario  di  Parigi  il  20  Ottobre  1825  fra  la  principessa  Maria 
Amelia  d’ Orleans  ed  il  principe  Waldemaro  dì  Danimarca  accenna 
alla  notizia  che  alcuni  giornali  avevano  data  che  il  matrimonio 
sarebbe  stato  celebrato  alla  legazione  danese  dai  Ministro  Moltke- 
Huitfeìd  e  dimostra  che  quando  ciò  si  fossi-  fatto,  il  matrimoniò 
avrebbe  dovuto  considerarsi  in  Francia  come  non  avvenuto,  (3)  Né 
in  Belgio  la  soluzione  sarebbe  stata  diversa.  (  1  ) 

480,  —  La  soluzione  d’im  caso  discusso  recentemente  anche 
davanti  ai  tribunali  italiani  dipendeva  in  gran  parte  dalla  validità 
attribuita  o  negata  al  matrimonio  fra  un  inglese  ed  una  straniera 
celebrato  fuori  d’Inghilterra  senza  intervento  delie  autorità  locali. 
Clemente  Truffo rd,  inglese  venuto  nel  1816  in  Italia,  aveva  sposato 
nel  1821  a  Napoli,  secondo  le  norme  del  proprio  diritto,  Carmela 
Pedata  napoletana  e  cattolica  e  nello  stesso  anno  presentava  un 
figlio  alla  sezione  di  San  Ferdinando  all’ufficio  dello  stato  civile. 
Scomparsa  la  madre  questo  lì  gl  io  passò  col  padre  in  Svizzera  e 
se  ne  divise  molto  più  tardi;  il  padre,  morto  nel  1878  dopo  essere 
diventato  cittadino  svizzero,  lasciò  erede  universale  un  certo  Enrico 
Blanc  residente  a  Gallipoli  nello  Stato  dell’ Ohio  degli  Stati  Uniti 
d’America;  il  Trafford  impugnò  nella  propria  qualità  di  figlio  bt 

(1)  L.  e.,  pag.  362. 

(2)  De  la  con  eli  t.  des  étraogers  eo  Rpumanìe.  Journal  Ih',  hit,  Vfìfè, 
1887,  pag.  559,  li  CO. 

(3)  Lf.hb,  Èu  mode  de  cMibrutìm  pii  Fr,  tran  marimje  en (re  ffanfaì* 
étramjers,  Journal  de  Dr.  Ini.  IrìtJ-,  1885,  pag.  0-i7-(iCI. 

(4)  Vedi  Trib.  cV  Anversa,  4  Agosto,  1877;  Par  ieri  si  e  1879,  3-15,  Baino 
e  Van  Tweye»,  c.  Uffic.  d.  St.  Civile.  La  sentenza  è  anteriore  alla  logge 
del  1882,  ma  il  carattere  eccezionale  di  guest-a  e  le  riserve  di  cui  fu  cir¬ 
condata  autorizzano  a  ritenere  ohe  nessun  criterio  di  reciprocità  avrebbe 
fatto  modificare  anche  più  tardi  la  giurisprudenza  a  favore  dei  consoli  stra¬ 
nieri.  V.  anche  per  i  conflitti  a  cui  puh  dar  luogo  la  legge  del  Massachu¬ 
setts  simile  alla  legge  inglese  e  la  legge  consolare  federale ,  il  Lawrence. 
].  e,,  pag.  368-376. 
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validità  di  quél  testamento.  Ora  tutta  la  decisione  circa  le  sue 
pretese  dipendeva  dal  giudizio  che  si  sarebbe  fatto  della  validità 
del  matrimonio  contratto  dal  padre  suo  ;  e  questo  fu  giudicato  valido 
tanto  davanti  ai  tribunali  svizzeri  che  davanti  ai  tribunali  ita¬ 
liani.  (1) 

Parrebbe  che  tali  sentenze  fossero  in  contraddizione  con  quanto 
son  venuto  esponendo  finora  circa  i  limiti  entro  i  quali  uno  Stato 
può  riconoscere  i  matrimoni  celebrati  da  consoli  stranieri  nel  suo 
territorio;  ma  ciò  non  è,  quando  si  osservi  che  il  matrimonio  del 
Trafford  non  epa  avvenuto  nè  in  Svizzera  nè  in  Italia  intendendo 
per  Italia  l'attuale  Stato  Italiano.  Tanto  di  fronte  alla  legge  sviz¬ 
zera  come  di  fronte  alla  legge  italiana  il  matrimonio  del  Trafford 
è  avvenuto  in  un  terzo  Stato  e  perciò  della  validità  di  quello  e 
della  conseguente  legittimità  del  figlio  che  ne  nacque  nulla  si  op¬ 
pone  a  die  si  giudichi  secondo  la  legge  che  dal  diritto  nostro  è 
indicata  come  la  sola  competente  a  regolare  lo  stato  e  la  capacità 
della  persona  ed  i  rapporti  di  famiglia,  Dal  momento  che  nessun 
motivo  d’ ordine  pubblico  si  oppone  perchè  quanto  si  riferisce 
allo  statuto  personale  ed  ai  rapporti  famigliari  di  quell’inglese  si 
giudìdn  secondo  la  legge  inglese,  a  questa  sola  deve  badare  il 
giudico  italiano  cui  spetta  giudicare  sulle  conseguenze  di  quello. 
Ma  se  al  momento  in  cui  il  Trafford  sposò  la  Pedata ,  il  regno 
d'Italia  avesse  esistito,  ed  una  legge  eguale  alla  napoletana  circa 
la  forma  del  matrimonio  ed  il  matrimonio  misto  vi  fosse  stata  in 
vigore,  allora  è  evidente  che  il  giudizio  dei  tribunali  italiani  sullo 
stato  personale  del  Trafford  avrebbe  dovuto  essere  diverso. 

Questo  caso  dunque  non  contraddice  punto  la  regola  suesposta 
secondo  hi  quale,  se  un  trattato  non  fa  espressa  eccezione,  il  ma¬ 
trimonio  del  suddito  di  uno  Stato  con  persona  straniera  davanti 
ai  console  dì  quest'uUima  non  viene  riconosciuto  come  valido  nel 
paese  a  cui  quel  cittadino  appartiene  e  dove  è  seguito  il  matrimonio. 
Anzi,  mentre  alcuni  Stati,  come  il  Belgio  non  rifuggono  in  certi 
casi  eccezionali  dall’ affrontare  tali  conflitti,  altri  paesi  si  accor¬ 
dano  per  eliminarne  la  possibilità.  Cosi  i  Paesi  Bassi  ed  il  Brasile 
colla  Convenzione  Consolare  dei  27  Settembre  1S7S  stipularono 
all’articolo  15  che  i  rispettivi  agenti  consolari  avranno  il  diritto 


(1)  Vedi  lo  due  m ngi strali  memorie  del  Serafini  ;  Pisa,  Va  n  micchi,  I88S 
c  Pisa  Marietti,  188G. 
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di  ricevere,  secondo  le  leggi  ed  i  regolamenti  del  proprio  paese, 
atti  di  nascita,  di  matrimonio  e  di  morte  dei  proprii  nazionali, 
senza  che  perciò  ad  essi  ne  derivi  vermi  titolo  a  maritare  vali¬ 
damente  una  persona  appartenente  per  la  propina  nazionalità  allo 
Stato  nel  quale  risiedono.  (1) 

Questo  trattato  rappresenta  a  mio  avviso  la  soluzione  conven¬ 
zionale  più  probabile  e  più  equa  in  tale  argomento:  gli  Stati  si 
inducono  a  riconoscere  i  matrimoni  celebrati  dai  consoli  fra  con¬ 
nazionali  di  questi  ultimi  nel  loro  territorio,  alla  condizione  d’es¬ 
sere  assicurati  che  i  consoli  si  asterranno1 2  sempre  dal  maritare  una 
persona  appartenente  alla  propria  nazione  con  ima  suddita  dello 
Stato  dove  si  trovano. 

490.  —  Considerando  ora  i  non  tanto  numerosi  ma  pur  no¬ 
tevoli  casi  di  conflitto  che  sì  manifestano  in  questa  parte  del  diritto 
matrimoniale  riguardante  le  forme,  e  volendo  riassumere  i  mezzi 
più  opportuni  e  più  efficaci  per  impedirne  la  manifestazione,  cer¬ 
tamente  come  il  più  efficace  di  tutti,  ma  anche  come  il  piu  dif¬ 
ficile  ad  attuarsi,  si  presenta  la  secolarizzazione  del  matrimonio 
universalmente  adottata  mercè  l’ammissione  sia  pure  facoltativa  del 
matrimonio  civile.  Quando  a  tanto  si  giungesse  in  tutti  gli  Stati 
civili,  nel  tempo  stesso  in  cui  si  riconoscerebbe  la  personalità  della 
capacità  personale,  nessun  motivo  avrebbero  i  coniugi  stranieri 
di  cercar  di  sottrarre  la  forma  del  loro  matrimonio  alla  kx  loci , 
la  quale  sarebbe  riconosciuta  da  tutti  gli  Stati  come  sola  compe¬ 
tente  a  regolare  tanto  la  celebrazione  del  matrimonio  quanto  le 
formalità  che  devono  precederla. 

Ma  finché  restano  quali  tuttora  sono  le  condizioni  dei  varii  di¬ 
ritti  positivi,  e  finché  perdurano  in  questi  disposizioni  relative  alle 
forme  che  possono  confondersi  facilmente  con  quelle  relative  alla 
capacità,  sarebbe  necessario  che  tutti  gli  Stati  civili,  tanto  quelli 
che  adottarono  il  matrimonio  civile  come  quelli  che  mantennero  il 
matrimonio  religioso,  si  accordassero  a  considerare  l’osservanza 
da  parte  dei  proprii  sudditi  maritati  all’estero  delle  forme  da  essi 
prescritte  non  già  come  un  elemento  intrinseco  di  capacità  per¬ 
sonale,  ma  come  un  elemento  formale  facoltativo  abbandonato  alla 
libera  elezione  delle  parti.  (2)  In  tal  guisa  il  matrimonio  contratto 


(1)  Ah n unire  de  Uy.  étrmyère,  1880,  pag.  561-570. 

(2)  Bisjioi1,  On  murrìaye  and  divonte,  voi.  I,  §  365. 
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da  due  connazionali  all’estero  sarebbe  riconoscinto  come  valido 
cosi  nel  loro  paese  come  in  quello  della  celebrazione  tanto  nel 
caso  che  fosse  stato  celebrato  nelle  forme  imposte  dalla  legge  na¬ 
zionale,  quanto  nel  caso  che  si  fossero  seguite  quelle  imposte  dalla 
legge  locale;  nè,  trattandosi  di  un  atto  compiuto  fuori  del  suo 
territorio ,  1’  impegnarsi  convenzionalmente  a  riconoscerlo  in  tali 
condizioni,  offenderebbe  minimamente  lo  Stato  a  cui  appartengono 
i  coniugi. 

Ma  perchè  se  i  coniugi  maritati  all’estero  hanno  approfittato 
di  tale  facoltà  concessa  loro  dalla  legge  nazionale,  seguendo  le 
forme  prescritte  da  questa,  il  loro  matrimonio  possa  essere  rico¬ 
nosciuto  anche  nel  paese  dove  avvenne  la  celebrazione  senza  se¬ 
guire  le  forme  locali;  è  necessario  che  quella  celebrazione  non 
possa  avvenire  se  non  in  luoghi  tali  e  sotto  la  sorveglianza  di 
tali  persone  che  diano  almeno  assoluta  garanzia  dell’  osservanza 
delle  forme  prescritte  dalla  legge  personale;  e  ciò  non  può  av¬ 
venire  se  non  riservando  ai  consoli  od  agenti  diplomatici  la  cele¬ 
brazione  o  la  sorveglianza  della  celebrazione  del  matrimonio  di 
quei  loro  nazionali  che  preferiscono  seguire  le  forme  del  proprio 
paese  piuttostochè  quelle  del  luogo  dove  si  sposano.  Ed  entro 
a  questi  limiti  nulla  si  oppone  a  che  il  paese  stesso  possa  ade¬ 
rire  convenzionalmente  a  riconoscere  il  loro  matrimonio  cosi  ce¬ 
lebrato. 

Una  difficoltà  si  presenta  rispetto  ai  matrimoni  civili  che  sareb¬ 
bero  in  quel  modo  celebrati  in  territorio  dove  è  obbligatorio  il  solo 
matrimonio  religioso;  ma  anzitutto  giova  osservare  che  qui  si  tratta 
non  della  soluzione  da  darsi  a  tali  casi  secondo  il  diritto  comune 
internazionale  ora  vigente,  ma  delle  soluzioni  convenzionali  che  po¬ 
trebbero  darvi  gli  Stati  allo  scopo  di  evitare  i  conflitti,  ed  una  tale 
soluzione  convenzionale  non  potrebbe  essere  che  a  base  di  transa¬ 
zione.  Gli  Stati  che  adottarono  il  matrimonio  civile  si  adattereb¬ 
bero  a  riconoscere  come  valido  matrimonio  quello  religioso  di  due 
stranieri  celebrato  al  consolato  del  loro  paese,  e  gli  Stati  di  ma¬ 
trimonio  religioso  a  riconoscere  come  marito  e  moglie  due  stranieri 
sposati  civilmente  al  loro  consolato;  l’uno  non  rinuncerebbe  più 
che  l'altro  alle  conseguenze  assolute  della  propria  sovranità.  Inoltre 
la  celebrazione  di  un  matrimonio  civile  in  un  consolato  fra  sudditi 
dello  Stato  cui  appartiene  il  console  non  offenderebbe  in  molti  Stati 
che  mantennero  il  matrimonio  religioso  una  norma  d’ordine  pub- 
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blioo  assolato:  abbiamo  veduto  infatti  come  molti  fra  questi  Stati 
ammettano  il  matrimonio  civile  detto  necessario  per  gli  atei  ed  i 
dissidenti:  qual  difficoltà  dunque  di  ammetterlo  nei  consolati  per 
gli  stranieri  cui  la  loro  legge  lo  permetta,  considerandoli  pertanto 
come  stranièri  e  non  già  come  addotti  a  questo  o  quei  culto  con 
apprezzamento  più  consentaneo  alla  funzione  politica  dello  Stato 
ed  ai  rapporti  internazionali  di  questo  cogli  altri? 

Rispetto  poi  al  matrimonio  consolare  fra  un  nazionale  del  con¬ 
sole  ed  un  suddito  d’altro  Stato,  specialmente  quando  si  tratti  ap¬ 
punto  dì  un  suddito  del  paese  dove  il  console  si  trova ,  sarebbe 
necessario  distinguere  fra  gli  Stati  cristiani  ed  i  non  cristiani,  in 
questi  ultimi ,  dove  agli  europei  ed  agli  americani  si  riconosce  una 
semi-estratemtoriaiità  ed  ai  loro  consoli  una  ostro  torri  tonalità 
completa,  non  v’è  difficoltà  ad  ottenere  il  riconoscimento  del  ma¬ 
trimonio,  quando  questo  si  celebri  nel  consolato  e  salve  le  norme 
della  capacità  personale,  poiché  il  luogo  dove  avvenne  la  celebra¬ 
zione  è  veramente  assimilato  dalle  consuetudini  ivi  vigenti  ai 
territorio  stesso  della  nazione  cui  il  console  appartiene. 

Ma  rispetto  ai  paesi  civili  d’Europa  e  d’America  questo  ma¬ 
trimonio  consolare  che  potrebbe  chiamarsi  politicamente 
dev’essere  escluso  con  ogni  cura  dalle  leggi  particolari,  perché 
vana  sarebbe  la  speranza  d' ottenerne  sempre  per  trattati  il  rico¬ 
noscimento  dove  fu  concluso.  Nè  in  questi  paesi  saprei  ravvisare 
uno  scopo  plausibile  di  desiderare  tale  concessione;  poiché  o  sa¬ 
rebbero  riservate  tutte  le  norme  del  diritto  personale  circa  la  ca¬ 
pacità,  ed  essa  diventerebbe  nella  massima  parte  dei  casi  ima 
concessione  illusoria,  o  quelle  non  sarebbero  riservate,  e  si  trat¬ 
terebbe  di  autorizzare  una  persona  a  ribellarsi  nei  limiti  del  pro¬ 
prio  paese  alla  propria  legge  personale. 

491.  —  Il  Laurent  propone  tanto  per  questo  caso  come  per 
quello  del  matrimonio  fra  due  connazionali  del  coniuge,  una  solu¬ 
zione  transitoria  da  adottarsi,  finché  non  siasi  ottenuto  il  riconosci¬ 
mento  convenzionale  del  matrimonio  consolare.  Egli  si  ispirò  al¬ 
l'esempio  rlell’articolo  134  del  Codice  dei  Paesi  Bassi  che  dispone.:- (1) 

«  È  in  facoltà  del  re  di  autorizzare  i  fidanzati  a  contrarre  matrimonio 
col  mezzo  di  un  incaricato  munito  di  mandato  speciale  ed  auten¬ 
tico  »  e  proponeva  per  l’avant-projet  del  Codice  Belga  :  «  In  paese 

(1)  Laurent,  op.  cit. ,  voi.  IV,  pag.  490-1  e  GLrmìrb,  pag,  S2. 
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straniero  fra  Belgi  e  fra  Belgi  e  stranieri  i  matrimoni  potranno 
farsi  dall' U  {fini  al  e  dello  Stato  Civile  belga,  in  virtù  d’una  procura 
ricevuta  dal  console,  o  d'una  procura  per  iscrittura  privata  lega¬ 
lizzata  dal  console  ».  Una  spedizione  dell’atto  di  celebrazione  sa¬ 
rebbe  inviata  al  console  od  all’agente  diplomatico  e  trascritta  nei 
suoi  registri.  È  un  espediente  che,  per  quanto  si  riferisce  ai  ma¬ 
trimoni  fra  connazionali  all’estero,  pud  raggiungere  lo  scopo  di  far 
riconoscere  piti  facilmente  il  loro  matrimonio  nel  paese  dove  si 
trovano,  tanto  più  in  questi  Stati  che  pome  l’Austria  (2)  non  ri¬ 
pugnano  dal  matrimonio  per  procura;  ma  per  quanto  si  riferisce 
al  matrimonio  di  un  nazionale  dello  Stato  che  riconosce  quella  forma 
per  i  matrimoni  celebrati  ai  l’estero  con  un  suddito  dello  Stato  dove 
quello  si  trova,  la  forma  per  procura  escogitata  dal  Laurent  non 
mi  pare  presenti  vermi  minor  ostacolo  di  riconoscimento  del  ma¬ 
trimonio  consolare. 

4h*i,  Di  quest'ultimo,  della  forma  del  matrimonio  in  genere  e 
del  modo  di  preparare  la  soluzione  dei  conflitti  che  derivano  dall'os¬ 
servanza  dello  une  e  delie  altre  forme  di  celebrazione  nel  campo  dei 
rapporti  internazionali,  si  occupò  negli  ultimi  anni  la  Commissione 
di  diritto  civile  dell'Istituto  di  Diritto  Internazionale,  landò  modo  a 
quest’ultimo  di  discutere  ì  rapporti  e  le  proposte  presentate  alla 
Sessione  di  Monaco  del  1888  dall’Arnzt  e  dal  AVestlake,  e  quelle 
presentate  alla  seconda  sessione  di  Bruxelles  del  1885  dal  Bar  e 
dal  Drusa,  e  separatamente  da  loro  dal  Koenig.  Il  concetto  che 
domina  in  tutte  tali  proposte  è  quello  deìl’appìicazione  della  norma 
focus  regii  actum  e  delle  sue  deroghe  dipendenti  dalla  facoltà  di 
scelta  riconosciuta  alle  parti  ;  ma  per  la  logica  determinazione  dei  li¬ 
miti  fra  l’una  e  l’altra  e  per  la  chiarezza  dell’esposizione  sembratimi 
di  gran  lunga  preferibili  a  tutte  le  altre  quelle  del  Koenig  che  for¬ 
marono  noi  1888  In  base  delle  deliberazioni  provvisorie  dell’Istituto. 
Infatti  mentre  secondo  le  proposte  dell'Arn.zt  e  del  Wesfclake:  (ar¬ 
ticolo  1):  la  forme  esterne  de  la  celò  beati  on  du  mariage  est  reglée 
par  la  loi  du  lieu  de  la  célèbration  »  e  secondo  quelle  del  Bar  e  del 
Drusa  «  articolo  1:  Le  mariage  cèlebre  selon  les  fonues  légales, 
prescrites  ou  en  usage  dans  le  pays  de  la  célèbration,  est  valable 
quant'  à  la  forme  »,  il  Koenig  aggiunge  a  quest’  ultima  regola 
nel  suo  articolo  l  le  parole:  «  et  ne  doit  pas  étre  invalidò  par  la 
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(1)  Coti.  eìy.  Ausfcr. ,  §  "ti. 
HI,  —  Cati'id  a.81  >  Diritto  mL  prto* 
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seule  raison  que  cotte  forme  n’  est  pervenne  dans  le  pays  pl  orìgine 
des  parties  contraetantes  ou  (le  Fcuie  (T  elles  »  evitando  cosi  ogni 
confusione  delle  questioni  di  forma  con  quelle  di  capacità,  Rispetto 
alle  deroghe  d'ordine  facoltativo  il  Bar  ed  il  Brusa  proponevano: 
articolo  2.  «  Le  mariage  est  égal  miteni;  vaiatile  partout  s* il  a  etè 
celebre  selon  ìes  formes  légales  prescrites,  ou  en  usage  dans  les 
pays  auxquels  les  deux  parties  appartiemienl  cornine  cito  vens. 
Toutefois  l'assistancfì  de  rofficier  de  IVitat  civil  sera  indis  pensai)]  e 
si  pour  cetté  assistàttee  le  présent  réglernent  est  miopie  par  les 
Etats  respectìfs,  et  si  cotte  assìstance  a  limi  san$  que  Font  mi  égard 
à  la  réligion  des  parties  ».  Ciò  che  V’è  di  più  chiaro  in  l'juest  ar¬ 
ticolo  è  la  sua  oscurità.  Basta  senzaltra  condizione  V  osservanza 
delle  forme  prescritte  dalla  legge  patria ì  Allora  un  matrimonio 
consensuale  fra  americani  o  religioso  fra  spaglinoli  celebrato  senza 
verun  intervento  del  loro  console  in  Italia  sarà  ritenuto  come 
valido;  è  in  dispensabile  pelle  la  partecipazione  dell’ Ufficiale  dello 
stato  civile  locale?  ed  in  tal  caso  si  impone  in  ogni  caso  Frìfgser- 
vanza  delle  torme  locali  oltreché  quella  delle  forme  pàtrie;  eri  il 
riconoscimento  della  facoltà  di  seguire  anche  queste  diventa  inu¬ 
tile  poiché  ottemperato  che  sì  abbia  alle  prescrizioni  della  legge  ter- 
ritornale,  ò  evidente  che  i  coniugi  possono  ricelebrare  quante  volte 
vogliono  secondo  i  riti  o  gli  usi  loro  la  propria  unione.  Molto  me¬ 
glio  T  articolo  4  delFArnzt  e  del  Westlake,  col  quale  rimnoseemlo 
che  per  ammettere  una  deroga  alle  forme  locali  è  necessaria  la  ga¬ 
ranzia  data  dal  controllo  di  un  ufficiale  pubblico  dello  Stato  cui  i 
coniugi  appartengono,  vien  disposto  che  n  si  un  Htàt  a  autorise  sài 
agents  diplómatiques  ou  consulaires.,,  à  celebrar  les  mariages  entre 
régnicoles  ou  entre  régnicoles  et  etrangers,  les  mariages  ainsi 
eélébrés  seront  reconnus  valables  pour  tonta»  les  nations:  a.  Si  les 
deux  parties  soni  sujets  du  pays  don  te  les  agents  diplómatiques 
et  consulaires  ont  eélébrés  le  mariage  »  ....  e  meglio  àncora  1  ar¬ 
ticolo  2  del  Koenig:  «  Pour  éviter  les  difficultés  qui  pourraient 
s’oppose r  à  la  célébration  dhm  mariage  en  pays  e  franger ,  d  est 
désirable  que  les  agente  diplómatiques  ou  consulaires  solali t  au- 
torisés  à  remplir  les  fbuctions  d'offici  ms  de  l’etat  civil  à  logard 
de  leurs  ressortissante  »s  dal  quale  risulta  iti  genere  la  necessità 
di  unhmtomzazione  tanto  da  parte  dello  Stato  da  cui  dipèndono  i 
consoli  quanto  da  parte  di  quello  nel  territorio  dei  quale  esercitano 
le  loro  funzioni.  Rispetto  ai  matrimoni  consolari  nei  paesi  non  cri- 


Forma  del  Mairi  monto 


147 

stiani  PAimt  ed  il  Westlake  non  danno  una  disposizione  speciale,  il 
Tìai'  ed  il  Brasa  propongono  che  «  la  législation  nationale  dune  des 
pai'ties  pnisse  ordonner,  par  disposi tions  formelìes  et  expresses,  que 
la  célébration  des  mariages  dans  certains  pays  étrangers  (notam- 
ment  dans  des  pays  ne  reeonnaissant  pas  les  princìpes  du  debit  des 
pays  chretiens)  ait  lieu  devant  les  autorités  diploniatiques  ou  con- 
snlaires  nationales,  la  législation  nationale,  cependant,  n’exigera  des 
lonnes  autres  que  ies  formes  du  pays  de  la  oéiébration  que  dans  le 
ras  oii  col  les  ci  ne  garantì  raient  en  aucune  facon  ime  preuve  sii  re 
du  eonsentement  sérieux  des  parties  ».  Questo  articolo,  nella  prima 
parte  in  cui  parla:  della  legislazione  nazionale  che  potrà  ordinare, 
non  tiene  conto  dei  due  elementi  di  adesione  a  tale  deroga:  la  vo¬ 
lontà  cioè  deilo  Stato  nazionale  delle  parti  e  quella  dello  Stato 
dove  le  parti  si  uniscono,  necessari!  entrambi  perché  il  matrimonio 
sia  valido  dovunque;  nella  seconda  parte  è  poi  1’articoìo  troppo  ri¬ 
stretto  non  comprendendo  tutti  quei  casi  e  quei  paesi  nei  quali  la  se¬ 
ria  prestazione  del  consenso  è  bensì  assicurata,  ma  l’organizzazione 
confessionale  del  matrimonio  è  tale  da  far  sì  che  l’osservanza  delle 
forme  locali  o  violenti  la  coscienza  delle  parti  o  renda  illusoria 
Pappiamone  della  loro  legge  nazionale  alle  questioni  di  capacità, 
A  ciò  provvede  l’articolo  3  del  Koenig  disponendo  che;  «  si  dans 
un  pays  la  forme  de  la  oéiébration  est  purement  réligieuse,  les 
etrangers  appurtenant  à  un  autre  culte  doivent  «tre  autorisés  à  cé- 
Idirer  leur  mariage  selon  les  formes  légales  de  leur  pays  d’origine 
ou  devant  les  autorités  diplomatiques  ou  eonsulaìres  du  mari  »  ;  ma 
perché  ad  entrambi  i  casi  fosse  provveduto  sarebbe  opportuno 
aggiungere  all’artìcolo  del  Koenig  la  seconda  parte  di  quello  del 
Bar  e  del  Brusa  determinandolo  in  modo  però  da  restringerne 
Papplicazioue  a  quei  paesi  barbari  o  semi-civili  dove  non  esiste 
analogamente  alPBuropa  ed  all’America,  P  istituto  del  matrimonio 
e  da  non  poterlo  applicare  ai  matrimoni  consensuali  celebrati  da 
Baro  pei  nei  paesi  d’America  dove  quel  matrimonio  è  valido  e  re¬ 
golato  nei  modi  di  prova  offendendo  così  in  tanta  parte  P  osser¬ 
vanza  della  norma  locus  regii  ac  tura. 

Circa  i  matrimoni  noi  quali  una  sola  delle  parti  appartenga 
allo  Stato  ilei  console,  l’Arnzt  contempla  alParticoìo  5  a,  l'auto¬ 
rizzazione  da  darsi  dai  varii  Stati  ai  propri  consoli  a  celebrare 
matrimoni  fra  loro  sudditi  e  stranieri  senza  distinguere  questi  se¬ 
condo  che'  sono  sudditi  di  terzi  Stati  o  del  paese  dove  avviene  il 
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matrimonio;  rarticolo  2  de!  Koenjg  restringe  tale  autorizzatoli 
del  console  al  primo  caso;  ed  il  Bar  e  il  Brasa  propongono:  ar¬ 
tìcolo  L  «  Soni  de  moine  vaia  b  les  quant  à  la  forme  les  mariages 
célébrés  selon  les  fcrmes  légalès ,  prescrìfces  ou  en  usage  dans 
le  pays  au  quel  le  mari  appurtienfc  cornine  oitoyeu  et  les  mariages 
célébrés  en  pays  etranger  confornaement  a  Ih  legislatiori  nationale 
dii  mari  devam  les  autoritsé  diplomati ques  ou  coosulàires  da  mari, 
Tontelbis  dans  ce  cas  et  sauf  les  efféts  d’im  mariage  putatil  I  epouse 
poura  invalider  le  mariage  dans  le  delai  de  deux  ans  de  la  ce- 
lébration.  LMnyalidatkm  se  fera  par  déclaration  solenuelle  ilevant 
notate©  ou  devant  Fautorité  diplomatique  et  consulair©  da  1  epo use  ; 
elle  sortirà  son  elici  dès  qu’  elle  sera  noti  fide  au  mari  ou  si  la 
notification  if  est  pas  possible,  après  rjiFolle  aura  été  publiée  en 
bornie  et  due  forme,  Les  lègistations  règleront  catte  pubblicatigli; 
s'il  ifétait  pas  possible  de  s'entendrc  sur  un  réglemeiit  generali 
il  sulTirait  d’observer  la  loi  nationale  de  l’apouae,  ou  celle  du  mari 
ou  celle  du  derider  domicili  des  deux  epoux  »,  La  prima  parte 
di  questo  articolo  si  presta  alla  critica  corno  rarticolo  2  per  non 
ritenere  necessario  sempre  nei  matrimoni  latti  in  forma  diversa 
della  locale,  il  controllo  deir  ufficiale  diplomatico  o  consolare;  le 
altre  sono  poi  criticabili  ancor  maggiormente  perdio  invece  di 
ammettere  i  coniugi  od  uno  di  essi  ad  impugnare  per  diletto  di 
qualche  elemento  ritenuto  necessario  alla  perfezione  formale  del  ma¬ 
trimonio,  la  validità  di  questo  entro  un  dato  termine  dalla  cele¬ 
brazione  autorizzerebbe  uno  dei  coniugi  a  prevalersi  durante  due 
anni  come  d’un  motivo  d*  invalidazione  dell’osservanza  dì  quelle 
forme  eccezionali  appunto  che  sarebbero  state  dichiarate  sufficienti 
in  tal  caso  mercè  un  trattato  intemazionale,  il  che  è  contradditorio 
ed  essenzialmente  antigiuridico,  (1) 

Che  il  riconoscimento  del  matrimonio  consolare,  in  certi  lì¬ 
miti  sia  utile  ai  rapporti  dì  diritto  internazionale  privato  io  cre£*° 
fermamente,  ma  credo  altresì  che  piuttosto  di  lasciarne  in  forse 
la  validità  per  un  certo  tempo  sia  meglio  non  riconoscerlo  del 
tutto;  se  nonché  nei  limiti  contemplati  dall’  ultimo  articolo  del 
Bar  e  del  Brasa  per  altri  motivi  panni  preferibile  non  ammet¬ 
terlo.  Io  credo  infatti  facile  e  desiderabile  ottenerne  il  ricono- 

(1)  Annualre  de  V  fusiti  ut,  ile  Dr.  IttL ,  VIJ  nmiéc,  Bruxelles , 
pàg,  42-44  e  Vili  amiée,  Bruxelles,  1880,  ]>ag,  07-8  e  70-2, 
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scimento  di  validità  dovunque  quando  avvenga  fra  due  conna¬ 
zionali  sudditi  dello  Stato  cui  appartiene  il  console;  diffìcile,  otte¬ 
nerlo  quando  si  tratti  di  un  nazionale  del  console  con  una  suddita 
del  paese  dove;  si  celebra  il  matrimonio,  quantunque  in  tal  caso 
il  fatto  che  trattasi  di  formare  una  famiglia  straniera  potrebbe 
perorare  in  favore  del  riconoscimento  della  validità  presso  lo  Stato 
nel  cui  territorio  si  celebra;  difficilissimo  e  punto  desiderabile  nò 
giustificabile  infine  il  riconoscimento  convenzionale  del  matrimonio 
consolare  fra  una  connazionale  del  console  ed  un  suddito  del  luogo 
di  Celebrazione. 

Perciò  devonsi  far  voti  acciocché  la  autorizzazione  contemplata 
dalle  leggi  inglesi,  svizzere  e  belghe  non  sia  mai  data  a  celebrare 
tali  matrimoni  polìticamente  misti  se  non  in  quei  paesi  non  cri¬ 
stiani  dove  lo  stato  della  legislazione  interna  e  del  diritto  inter¬ 
nazionale  affida  del  loro  riconoscimento  ;  senza  alterare  d’altronde 
le  altre  norme  del  diritto  inglese  ed  americano  circa  i  matrimoni 
celebrati  a  bordo  delle  navi  anche  mercantili  essendo  queste  per 
diritto  comune  assimilate  in  alto  mare  al  territorio  di  quella  na¬ 
zione  di  cui  portano  la  bandiera.  (1)  Rispetto  a  questi  ultimi,  quando 
siano  celebrati  nello  forme  richieste  dallo  Stato  a  cui  la  nave  ap¬ 
partiene,  osservando  le  nonne  personali  delle  parti,  nessuna  ec¬ 
cezione  potrebbe  sollevarsi  nemmeno  da  parte  di  quegli  Stati  che 
come  l’Italia  ignorano  nel  proprio  diritto  interno  tali  matrimoni 
a  dir  cosi  marittimi;  data  l’indole  della  nave  in  alto  mare  nel  di¬ 
ritto  internazionale,  il  riconoscimento  di  quei  matrimoni  non  è 
un'eccezione  alla  norma  locus  regìt  aclwn,  ma  ne  è  invece  un*  ap¬ 
plicazione. 


(1)  Merchant  Shipping  Àct,  1851,  soìì.  282  e  lìev,  Laws  of  thè  U nited 
States,  §  4290  e  4201. 
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matrimonio;  l’articolo  2  del  Koenig  restringe  tale  autorizzazione 
del  console  al  primo  caso;  ed  il  Bar  e  il  Brasa  propongono:  ar¬ 
ticolo  4,  «  Sont  de  turine  valaldes  quant  a  la  iorrne  les  mari&ges 
célébrés  scimi  les  formes  légalas,  presente:*  un  en  usage  dans 
le  pars  au  quel  le  mari  appartìent  cornine  citoveti  et  les  raanages 
célébrés  en  pays  etranger  conformemeat  à  la  législation  nalionale 
dii  mari  devant  les  autori  té  diplomati  ques  ou  consti  la  iiv.s  dii  tnaii. 
Tontefois  dans  cecas  et  sauf  les  effete  d'un  inariage  p  utziti  I  1  epntise 
poltra  invalider  le  mariage  dans  le  delai  de  deux  atis  de  la  cé* 
lébratiom  1/  invalidatimi  se  fera  par  déclaration  so ìennelle  devant 
no  taire  ou  devant  fautori  té  diploma  tique  et  consti  lai  re  ile  l  e  pausa, 
elle  sortirà  son  eìlefc  dès  qu1  elle  sera  notifica  au  mari  ou  si  la 
notificatimi  idest  pas  possible,  aprùs  qu’  olle  aura  cté  publiée  en 
botine  et  due  forme*  Les  légistations  régleronfc  rette  pubblicatimi; 
srii  idétait  pas  possible  de  s’entendre  sur  un  rcglemeut  générab 
il  suffirait  d'observer  la  loi  Mattonale  de  Tepouse,  ou  celle  du  mari 
ou  celle  du  derider  domicile  des  doto  epotix  ».  La  prima  parte 
di  questo  articolo  si  presta  alia  critica  come  1  articolo  2  per  non 
ritenere  necessario  sempre  nei  matrimoni  fatti  in  forma  diversa 
della  locale,  il  controllo  del  l'ufficiale  diplomatico  o  consolare;  le 
altre  sono  poi  criticabili  ancor  maggiormente  perchè  invece  di 
ammettere  i  coniugi  od  uno  di  essi  ad  impugnare  per  difetto  dì 
qualche  elemento  ritenuto  necessario  alla  perfezione  formale  del  ma¬ 
trimonio,  la  validità  di  questo  entro  un  dato  termine  dalla  cele¬ 
brazione  autorizzerebbe  uno  dei  coniugi  a  prevalérsi  durante  due 
anni  come  drim  motivo  d’ invalidazione  del  l'osservanza  dì  quelle 
fórme  eccezionali  appuntò  che  sarebbero  state  dichiarate  sufficienti 
in  tal  caso  mercè  un  trattato  internazionale,  il  che  ò  contradditorio 
ed  essenzialmente  antigiuridico*  (1) 

Che  il  riconoscimento  del  matrimonio  consolare,  in  certi  li¬ 
miti  sia  utile  ai  rapporti  (li  diritto  intenmztonale  privato  io  credo 
fermamente,  ma  credo  altresì  die  piuttosto  di  lasciarne  in  forse 
la  validità  per  un  certo  tempo  sia  meglio  non  riconoscerlo  del 
tutto;  se  nonché  nei  limiti  contemplati  dall'  ultimo  articolo  del 
Bar  e  del  lìru sa  per  altri  motivi  pariti i  preferibile  non  ammet¬ 
terlo*  Io  credo  infatti  facile  e  desiderabile  ottenerne  il  ricono- 

fl)  Ann aaire  de  1*  fmiìktl*  de  Br.  fuL ,  VN  année,  BniaÉélIfcs  ,  1^, 
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sci  mento  di  validità  dovunque  quando  avvenga  fra  due  conna¬ 
zionali  sudditi  dello  Stato  cui  appartiene  il  console;  diffìcile  otte¬ 
nerlo  quando  si  tratti  di  un  nazionale  del  console  con  una  suddita 
del  paese  dove  si  celebra  il  matrimonio,  quantunque  in  tal  caso 
il  fatto  che  trattasi  di  formare  una  famiglia  straniera  potrebbe 
perorare  in  favore  del  riconoscimento  della  validità  presso  lo  Stato 
nel  cui  territorio  si  celebra;  difficilissimo  e  punto  desiderabile  nè 
giustificabile  in  line  il,  riconoscimento  convenzionale  dei  matrimonio 
consolare  fra  una  connazionale  del  console  ed  un  suddito  del  luogo 
di  celebrazione. 

Perciò  devonsi  far  voti  acciocché  la  autorizzazione  contemplata 
dalle  leggi  inglesi,  svizzere  e  belgbe  non  sia  mai  data  a  celebrare 
tali  matrimoni  politicamente  misti  se  non  in  quei  paesi  non  cri¬ 
stiani  dove  lo  stato  della  legislazione  interna  e  del  diritto  inter¬ 
nazionale  affida  del  loro  riconoscimento  ;  senza  alterare  d’altronde 
le  altre  norme  del  diritto  inglese  ed  americano  circa  i  matrimoni 
celebrati  a  bordo  delle  navi  anche  mercantili  essendo  queste  per 
diritto  comune  assimilate  in  alto  mare  al  territorio  di  quella  na¬ 
zione  di  cui  portano  la  bandiera.  (1)  Rispetto  a  questi  ultimi,  quando 
siano  celebrati  nelle  forme  richieste  dallo  Stato  a  cui  la  nave  ap¬ 
partiene,  osservando  le  norme  personali  delle  parti,  nessuna  ec¬ 
cezione  potrebbe  sollevarsi  nemmeno  da  parte  di  quegli  Stati  che 
come  l’ Italia  ignorano  nel  proprio  diritto  interno  tali  matrimoni 
a  dir  cosi  marittimi;  data  l’indole  della  nave  in  alto  mare  nel  di¬ 
ritto  internazionale,  il  riconoscimento  di  quei  matrimoni  non  è 
un'eccezione  alla  norma  focus  regìt  actum,  ma  ne  è  invece  un*  ap¬ 
plicazione. 

(I)  Merchant  Sbipping  A  et,  1854,  sea.  282  e  llev,  L&ws  of  Ibe  Uniteci 
States,  §  421)0  e  4291. 
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493.  [/eleménto  personale  e  quello  territeirtata  nel  regolaménto  rivi  rapporti  tra  co* 
idugl  —  49L  .Filetti  potutali  ed  effetti  ecmMiurm  -Ir]  junlrimomo;  «Un-  «piatii* 
dì  nome  ciréà  \  primi:  fi.  disciplina  latitigli  are;  stato  dei  diritti  [insilivi.  —  195. 
b.  È  flotti  dello  stato  Coniugate  sulla  capaci  là  :  teggi  che  ne  pi  ivano  quasi  interli- 
monìe  la  donna  marnata.  —  49(1  Leggi  dìo  la  subordinano  a  quella  del  marito  ; 
e  die  ne  la  emancipano  del  lutto.  —  497.  Necessita  dì  oriierii  di  di  ri  fio  interna- 
'/donale  divelli  circa  il  riconoscimeli  io  delta  dm  spedi-  di  eous-gm  pi-rsomill 

—  498.  Prevalenza  della  legge  torri  foriti  Ir-  rtapteni  a  .prdta  d-dla  prima  specie* 

—  499.  Pro  va  lenza  delia  legga  personale  noi  ricoiios.-'iméTite  mtennmonuta  di  quelle 

dèlia  seconda.  — ■  509.  Limili  a  qiicsia  prevalerla  imi  vani  pii. -si;  Mi-din-  pubblire, 
immobili,  mutamento  di  nazionalità.  —  50L  Conà-vueu/e  del  malrimonlo  sui  rap¬ 
porti  economici  dei  coniugi  :  regimi  legali  ■  •  convenzionali.  —  502.  rv  Itegli  ne  taglile 
delta.  separazione  dei  boni  <?  regimi  facoltativi  in  Ita  liti.  —  503,  Siali  rudi  ■••  Russia: 
regime  tegtde  e  regime  coi  isu  eludi  nano.  —  §04.  k  I  tegli  in  legale  d-fla  cCtDunicmo 
universale:  Daniirt|àm,  Norvegia ,  Olanda,  Finlandia.  Forrngrdta.  —  51)5.  <+** 

muntene  limitala  agli  acquisti:  Spagna  ed  Argonlina  —  5uiL  d,  Comunione  dei 
mobili  o  degli  acquisii:  Francia,  Belgio,  Monaco.  - —  597,  e.  Coesisterla  legale  delle 
due  comunioni  111  Svezia.  —501  Variala  ili  regimi  lobati  In  itemi. mia  :  emaninone 
dei  beni.  —  509.  fi  Unione  dei  beni  in  Germania;  Polònia.  —  510.  1/  unione  del 
bèni  in  Inghilterra  ;  sua  inagrestiva  trctèfòrnmtaiaa  —  511.  y.  Regime  Attuata  di 
soÉtìSseparaàone  in  Inghilterra  ed  in  Scozia.  —  5.12.  k.  Vintela  di  ivgimi  legali  in 
Svizzera;  regime  obbligatorio  e  subordinazione  della  moglie;  unione  d  i  brut  in 
Svizzera  ed  in  Finlandia.  —  513.  /.  Regolameli  i>>  del  regime  desile  in  Austria. 

—  5l4  Questioni  dì  diritto  intcrmìzioinde  eni  può  dai1  luogo  la  varietà  dei  regimi: 
diversità  fra  il  regime: dei  beni  e  le  conseguenze  personali  del  i  muri  ri  ioti  io.  —  51n. 
Validità  delle  convenzioni  matrimoniali;  capacità  delle  parti.  —  516.  Carattere 
delta  prescrizione  di  auler ter I là  delle  convenzioni  al  matrimonio.  —  517.  Limiti 
al  lau  temoni  la  delle  parti  imita  Convenzioni  mai  rimonta  li,  —  518.  Forme:  l'impero 
della  regola  jocm  r$0frwtum  e  te  tenne  solenni.;  sostanza  della  convenzione, 
prevalenza  (Iella  legge  personale  del  marito.  —  519.  Legge  de!  domicilio  o  della 
nazione  delia  famiglia  còme  regola  della  rosmuza  delta  convenzionò:  diritto  ita- 
barro*  francese,  germanico,.  inglese?  ed  austriaci i,  —  52U,  Leggo  regolante  i  i‘a|i* 
porti  economici  dei  coniugi  che  non  làcero  Convenzioni  :  regime  tacitò,  regime 
legale;  importanza  della  scelta  fra  i  dm  ‘criteri L  —  521.  Coniraddiziom  prodotte 
dal  criterio  <te|  regime  tacilo  india  giudspriutaimi  francese.  —  522.  Il  regnino  tacilo 
nella  gmnsprmtanza  svizzera  Cd  uuterieamn  —  523.  Fondini  fra  giurisprudenze  di 
vanii  pa^si  elle  Credono  di  usare  nella  ricerca  del  regime  tacilo  il  medesimo  cri¬ 
terio  di  presunzione;  criterio  preteriate  del  regime  legata  secondo  il  diritto  lut¬ 
ata  uà  lev  —  524.  Kieonoscii  tieni  o  pieno  del  regime  Cim  velici  muta  e  lega  le  delle 
lamigiie  straniere  in  bàlia:  —  525.  Limi  fazioni  circa  gli  elK-tn  sugli  i  intuì  deli  in 
Francia,  Austria.  Inghilterra  e  Sfati  Imiti,  —  526.  Muial.ilirà  o  immutabilità  del 
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..  *'iAuu  Min  'rhiriilicu  «Ufi  filabili  ^('.onomir-ì  cruijitirult  {tèi1 mutàzIo:n&:  dello  statuto 
[**  i  si  diali' .  limili  in  cui  1  immutaùilila  può  verifte^L  —  527.  Sua  atrmiissjhvie  In 
^  lai  In  divmo  in  li  si  li  a,  Knindfu  §5i  ‘rimiti  iat  Argentina.  —  528,  Stati  dm  non  la 
amimi  tram.  Siali  I  nifi  *  JiighilpiTH.  Àuslpb,  —  520.  Accordo  ci  iva  1!  viconosd- 
lllph,,n  '''tewuàSwwk  deir  i  potila  legate  a  (ìxywq  ddfe  donila  muri  Lata:  personalità 
L'iUiiodni-la  i‘  i  erri  tonalità  pei-  ottenerla,  —  530,  Sua  negazione  assoluta  in 
1"  land  a  alla  donna  str&uiera. 


■tO;ì.  —  Dopa  d’aver  considerato  l’accordo  esistente  o  defi¬ 
ciente  dei  vari  diritti  positivi  circa  il  regolamento  del  matrimonio 
considerato  nella  sua  genesi,  devesi  considerare  il  matrimonio  in 
atto  nei  molteplici  effetti  che  ne  derivano  sulla  intera  esistenza 
giuridica  dei  coniugi.  Ed  anzitutto  un  concetto  si  presenta  come 
logicamente  direttivo  di  tutti  questi  rapporti:  quello  cioè  del  loro 
prevalente  carattere  di  personalità;  trattasi  infatti  di  matrimonio  e 
di  famiglia  cioè  di  rapporti  personali  per  eccellenza,  rispetto  ai 
quali  deve  imperare  nel  maggior  grado  possibile  la  unicità  e  la 
universalità  delia  legge  regolatrice.  Che  se  poi  distinguiamo  fra  le 
conseguenze  del  matrimonio  quelle  che  si  riferiscono  ai  rapporti 
personali  dei  coniugi  da  quelle  che  riguardano  la  condizione  vo¬ 
luta  o  legale  dei  loro  interessi  patrimoniali,  quel  concetto  ci  si 
presenta  come  ancor  piti  necessariamente  imperante  rispetto  alle 
prime,  ed  indica  come  legge  regolatrice  quella  personale  del  marito. 
Quest  ultimo  accentra  in  sè  il  governo  e  la  cura  degli  interessi 
domestici,  dà  un  nome  alla  famiglia,  e  secondo  una  norma  che  or¬ 
mai  può  dirsi  di  diritto  comune  fa  acquistare  alla  moglie  per  solo 
effetto  del  matrimonio  la  propria  nazionalità.  Par  dunque  naturale 
che  tutto  quanto  si  riferisce  alle  conseguenze  personali  del  matri¬ 
monio,  la  potestà  maritale,  ì  diritti  e  i  doveri  dei  coniugi  e  della 
prole,  la  Subordinazione  del  rimo  all’altro  coniuge,  la  incapacità  o 
la  capacità  subordinata  e  condizionata  che  possono  derivarne,  debba 
regolarsi  secondo  la  legge  di  colui  che  colla  nazionalità  e  col  pro¬ 
prio  nome  imprime  a  dir  così  la  propria  flsonomia  giuridica  alla 
famiglia. 

Ma  non  bisogna  dimenticare  che  quelle  stesse  ragioni  per  cui 
gli  Stati  regolano  con  tanta  cura  le  condizioni  e  le  forme  dei 
matrimoni  che  avvengono  sul  loro  territorio  e  vi  annettono  tanta 
importanza,  li  traggono  a  sorvegliare  ed  a  regolare  le  famiglie 
dovunque  formate  che  vi  dimorano;  anzi  in  questo  secondo  caso 
gli  Stati  hanno  alla  sorveglianza  un  interesse  ancor  maggiore  che 
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nel  primo,  poiché  quell  ente  collettivo  che  lo  Stato  sorveglia  in  sul 
nascere  in  quanto  può  poi  esercitare  la  sua  influenza  sulla  società 
che  essa  governa,  ora  veramente  vive  eil  agisce  noli  ambito  dì 
questa  società,  e  può  col  modo  della  sua  esistenza  e  coll  esempio 
del  suo  operare  turbarne  quell’ordine  che  importa  allo  Stato  sia 
mantenuto. 

Ci  troviamo  dunque  anche  qui  davanti  ad  una  specie  di  rap¬ 
porti  che  per  la  loro  intima  natura  sono  essenzialmente  personali, 
e  per  le  conseguenze  che  possono  portare  sull’ordine  stabilito  e 
gelosamente  conservato  nei  singoli  Stati,  si  trasformano  in  buona 
parte  in  territoriali  per  quanto  si  riferisce  al  loro  regolamento 
giuridico.  Per  poter  distinguere  le  due  parti  di  questo  campo  al¬ 
trimenti  che  con  una  serie  arbitraria  di  regole  c  di  eccezioni,  e 
per  ricercare  se  il  diritto  vigente  vi  abbia  segnata  una  provincia 
distinta  all’opera  rispettiva  di  quei  due  fattori,  importa  notare  clic 
le  conseguenze  personali  del  matrimonio  si  dividono  di  per  se  stesse 
secondo  l' ìntima  loro  natura  e  l'estensione  dei  loro  effetti  in  due 
categorie. 

494.  —  Deriva  dal  matrimonio  una  serie  di  regolo  che  go¬ 
vernano  la  vita  della  famiglia  ed  i  rapporti  dei  coniugi  fra  loro 
in  quanto  si  riferiscono  alla  loro  vita  interna  famigliare;  deriva 
pure  dalla  condizione  matrimoniale  una  Serie  di  conseguenze  che 
modificano  le  attitudini  giuridiche  ed  in  specie  la  capacità  delfinio  o 
di  entrambi  i  coniugi  non  già  soltanto  rispetto  alla  vita  famigliare, 
ma  anche  ai  rapporti  giuridici  comuni  che  possono  sorgere  fra  mm 
dei  coniugi  ed  i  terzi,  o  che,  anche  sorgendo  fra  l'uno  e  I  altro 
coniuge,  son  di  quelli  che  potrebbero  sorgere  anche  con  un  terzo, 
Evidentemente  queste  due  specie  di  conseguenze  giurìdiche  del  ma¬ 
trimonio,  nè  hanno  la  stessa  indole  nè  hanno  la  stessa  importanza; 
ed  è  opportuno  accennarne  separatamente  le  norme  del  regola¬ 
mento  legislativo. 

Rispetto  alle  prime  non  sono  molte  le  differenze  sostanziali  Ira 
i  vari  diritti  positivi:  un  concetto  li  informa  ancora  tutti;  quelle 
della  supremazia  del  marito  e  della  subordinazione  della  moglie. 
Non  è  piìi  il  concetto  della  potestà  romana  in  virtù  della  quale  il 
marito  poteva  secondo  le  circostanze  o  {ìagellis  et  fustibns  acritee 
ver  ber  are  la  moglie  che  aveva  errato,  n  modicam  castigcUionem 
adhibere;  in  generale  il  principio  doli’ autorità  si  mitigò,  e  poi 
si  mitigarono  le  forme  della  sua  sanzione ,  sicché  le  legislazioni 
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moderne,  (.011  formi  alle  antecedenti  nell’am mettere  la  supremazia 
maritale,  differiscono  circa  il  modo  di  attuaida  e  ria  quelle  e  fra  loro. 

L  obbligo  (bìlia  fedeltà  e  dell’ assistenza  insito  nel  concetto 
stesso  di  matrimonio  è  cornane  a  tutte  le  legislazioni.  Il  Codice 
Francese  sancisce  il  principio  della  subordinazione  della  moglie,  di¬ 
sponendo  rlie  il  marito  è  in  dovere  di  proteggerla,  ed  essa  di  ob¬ 
bedii  gli,  (1)  e  che  «  la  moglie  è  obbligata  ad  abitare  col  marito 
ed  a  seguitarlo  ovunque  egli  creda  opportuno  di  stabilire  la  stia 
residenza:  il  marito  è  obbligato  a  riceverla  presso  di  J§  ed  a  som¬ 
ministrarle  tutto  ciò  die  è  necessario  ai  bisogni  della  vita  in  pro¬ 
porzione  delle  sue  sostanze  e  del  suo  stato  (2)  Il  Codice  italiano 
dopo  di  avere  stabilito  (2)  l'obbligo  reciproco  della  coabitazione, 
dispone  (1)  elio  «  il  marito  è  capo  della  famiglia,  la  moglie  ne  segue 
la  condizione  civile,  ed  è  obbligata  ad  accompagnarlo  dovunque 
egli  crede  opportuno  di  fissare  il  suo  domicilio  »  e  che  (5)  «  ii 
marito  ha  il  dovere  di  proteggere  la  moglie,  dì  tenerla  presso  di 
se  e  somministrarle  tutto  ciò  die  ò  necessario  ai  bisogni  della  vita 
m  proporzione  delle  proprie  sostanze  ».  Così  il  Codice  italiano 
sancisce  la  massima  di  quelli  francese  in  una  forma  più  mite; 
secondo  la  sua  lettera  la  moglie  non  è  obbligata  ad  obbedire  al 
manto,  ma  il  suo  obbligo  di  obbedienza  risulta  da  ciò  che  il  ma¬ 
rito  è  capo  della  famiglia,  ed  ha  l’obbligo  di  proteggerla,  Ana¬ 
loghe  sono  le  disposizioni  degli  articoli  90,  91,  92  del  Codice 
Austriaco.  (0) 

Nel  diritto  inglese  invece  la  supremazia  del  marito  fu  affer¬ 
mata  fino  a  questi  ultimi  tempi  in  modo  più  energico  che  nel  fran¬ 
cese.  Il  marito  signore,  baron,  della  sua  casa,  poteva  sottomettere 
la  moglie  alla  prigione  domestica  e  soltanto  in  un  tempo  molto 
recente  tale  diritto  cominciò  ad  essergli  contestato.  (7)  Anche  nel 

(1)  Art.  213.  —  (2)  Art.  21 1.  —  (3)  Avi:.  130.  —  (4)  Art.  131. 

(5)  Art.  132. 

(6)  §  90.  Prima  di  tutto  a  ciascuno  dei  coniugi  incombe  eguale  obbli¬ 
gazione  al  debito  coniugale,  alla  fedeltà,  e  ad  un  reciproco  decente  tratta¬ 
mento.  §  91.  Il  marito  è  il  capo  della  famiglia.  In  tal  qualità  gli  compete 
principalmente  il  diritto  di  dirigere  l'eeouomia  domestica,  ma  gli  incombo 
il  dovere  di  somministrare  alla  moglie  mi  decente  sostentamento'’ in  propor¬ 
zione  delle  sue  facoltà  e  di  rapp  reseli  tari  a  (nel  testo  «  vertreten  »  proteg¬ 
gere)  m  tutti  i  casi,  $  92.  La  moglie....  fe  obbligata  disegnine  il  domicilio 

■  ^  marito  rii  assisterlo  secondo  le  sue  forme. 

(0  III.  mi  t  Droil  Ch'il  AufflatSj  pag. 

IU  —  Catut.i  a  si  Dìt  ìffn  ini.  prh. 
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caso  di  non  osservanza  di  sentenza  ottenuta  da  un  coniuge  contro 
l'altro  per  la  restituzione  dei  diritti  coniugali,  non  e  ammassa  pm 
dopo  il  1884  la  pena  corporale,  ma  la  sanzione  consiste  nell  ob¬ 
bligare  il  coniuge  colpevole  a  dar  garanzie  materiali,  e  noi  n  m  ere 
possibile  per  effetto  dalla  sua  disobbedienza  la  separazione  perso- 
naie.  (1)  In  altri  paesi  di  diritto  inglese,  la  supremazia  del  manto 
trovò  un  contrappeso  nelle  pene  pecuniarie  e  personali,  minacciate 
a  lui  quando  trascura  senza  motivi  di  provvedere  al  mantenimento 
delia  moglie  o  dei  figli.  (2)  Il  diritto  spagnuolo  (3)  obbliga  la  moglie 
verso  il  marito  ail’obbedienza  ed  al  rispetto;  essa  deve  vivere  col 
marito  e  seguirlo  dovunque  egli  trasporti  la  sua  residenza;  sol- 
tanto  se  si  trattasse  di  trasferirsi  all'estero  i  tribuna  i  potrebbero, 
secondo  le  circostanze,  dispensarla  da  tale  obbligo.-  .  f-ssico  una 
legLé  del  1881  modificativa  del  Codice  Civile  pose  entram  i!  i 
coniugi  nella  stessa  condizione  rispetto  airobbligó  della  coarta¬ 
zione,  stabilendo  che  se  uno  di  loro  vien  meno  a  tale  obi.  igo,  in¬ 
stano  sospesi  gli  effetti  della  società  coniugai  e.  (4)  Si  i  . om  o  i 
ritto  russo;  «il  marito  deve  amare  la  moglie  come  a  piopna 
carne,  vìvere  con  essa  in  buon  accordo,  onorarla  e  difenderla  scu¬ 
sare  i  suoi  difetti,  alleviare  le  sue  pene  ».  (5)  «  Il  manto  e  i  cape 
della  famiglia;  la  moglie  gli  deve  a  questo  titolo  amore,  o  »  ""  "■  - 
e  rispetto':  essa  è  obbligata  a  procurare  di  compiacer"  i  o  *  »  * 
testargli  devozione  nel  suo  compito  di  padrona  di  SjlM»)  ; 

il  Codice  delle  Provincie  BKiche  impone  alla  moglie  in  ie<  i  • 
e  la  sottomissione  alla  volontà  del  marito,  La  moglie  e  temi  a  • 
seguirlo  dovunque;  una  sola  eccezione  è  latta  per  quei  casi  m 
taluno  è  condannato  alla  deportazione  in  Siberia  od  in  quale  *  • 

tro  territorio  remoto  dell’impero;  allora  l’altro  coniuge  e  Itimi 
di  non  seguirvelo.  (7)  Il  principio  che  domina  nelle  varie 

(1)  A  etto  amenti  thè  matrimoniai  canses;  Stat-47,  4*  V»ct  c-  f"''-  ^  ^ 
sto  1864,  non  applicabile  ni»  alla  fjcoaia  nò  all’  Irlanda,  Amimi  e  «• 

Étrang. ,  1885 ,  pag.  .  7,  r^ù4a  * 

(g)  Legge  Ìlei  17  Aprile  1883  del  Mamcliuwetta,  An>nuttr<  *  _  ò  , 

lio»  mS.,  m  m  Secondò  le  leggi  della  ^  Dk  t. . 

della  Georgia  e  del  Nuovo  Messico  «  la  moglie  lieve  essere  sottome- 
marito  come  capo  della  famiglia  >;  Stimson,  1.  e,,  pag.  7 lo, 

(8j  Iiegge  del  1870,  n.  48. 

(4)  A  muta  ire  de  Mg.  Elrang.,  1885,  pag.  821. 

(5)  C.  C-,  avi,  106.  —  (6)  Art.  107--$. 

(7)  Lenii ,  Broli  Cieil  Bum,  pag.  38-40. 
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rioni  è  dunque  quello  della  supremazia  del  marito  sulla  moglie,  ina 
tale  supremazia  v 'apparisce  più  o  meno  esplicitamente  codificata, 
pili  o  meno  estesa,  ed  inoltre  la  sua  sanzione  varia  nei  diversi  paesi 
dalla  correzione  del  diritto  inglese,  alla  giurisprudenza  francese 
che  permette  al  marito  di  far  ritornare  manu  militari  la  moglie 
al  domicilio  matrimoniale  abbandonato ,  ed  all’  articolo  133  del 
Codice  Italiano,  che  si  limita  a  disporre:  «  L’obbligazione  del  ma¬ 
rito  di  somministrare  gli  alimenti  alla  moglie  cessa  quando  la  mo¬ 
glie,  allontanatasi  senza  giusta  causa  dal  domicilio  coniugale,  ricusi 
di  ritornarvi  ;  può  inoltre  f  autorità  giudiziaria,  secondo  i  casi, 
ordinare  a  profitto  del  marito  e  della  prole  il  sequestro  temporaneo 
di  parte  delle  rendite  parafernaìi  della  moglie  ». 

■195.  -  Le  conseguenze  personali  del  matrimonio  della  seconda 

specie ,  quelle  cioè  che  si  riferiscono  alle  attitudini  giuridiche  in 
genere  di  uno  o  di  entrambi  i  coniugi  anche  fuori  del  governo  della 
famiglia  e  dei  rapporti  personali  dei  coniugi  fra  loro,  sono  meno 
direttamente  collegate  col  concetto  stesso  die  del  matrimonio  ha 
tutta  la  società  moderna  e  rispetto  ad  esse  havvi  maggior  divario 
sostanziale  fra  quelle  legislazioni.  Sotto  questo  rapporto  i  vani 
diritti  positivi  possono  raggrupparsi  in  tre  categorie.  Alcuni,  pur 
conservando  la  supremazia  del  marito  nell’  interno  del  focolare 
domestico,  non  diminuiscono  punto,  e  non  subordinano  al  marito 
la  capacità  della  moglie;  altri  invece,  traendo  da  quella  supremazia 
domestica  e  disciplinare  le  ultime  conseguenze,  distruggono  quasi 
del  tutto  la  personalità  giuridica  della  moglie  coni  penetrandola  in 
quella  del  marito  cui  è  sottomessa;  altri  infine  non  annullano  la 
capacità  della  donna  maritata,  ma  la  subordinano  in  grado  mag¬ 
giore  o  minore  a  quella  preponderante  del  marito,  ritenendo  ne¬ 
cessario  un  atto  di  volontà  di  questo,  perchè  quella,  oltre  ai  lìmiti 
assegnatile  dalla  legge,  possa  tradursi  in  atto. 

Al  secondo  sistema  apparteneva  soprattutti  lino  agli  ultimi 
tempi  il  diritto  inglese,  secondo  il  quale  il  marito  e  la  moglie  non 
formavano  che  una  sola  personalità  il  cui  rappresentante  era 
il  primo.  Il  marito  non  può  dar  nulla  direttamente  alla  moglie, 
nè  fare  con  essa  una  convenzione,  poiché  tutto  ciò  implicherebbe 
in  essa  un'esistenza  indipendente  dalla  sua;  soltanto  egli  poteva 
lasciarle  per  testamento  non  dovendo  questo  sortire  il  proprio  ef¬ 
fetto  se  non  dopo  cessata  la  confusione  delle  due  persone.  Non  è 
escluso  però  il  mandato  del  marito  alla  moglie,  poiché  il  mandato 
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implica  la  rappresentanza  della  personalità  elei  mandante,  (1)  Per¬ 
ché  la  moglie  possa  alienare  od  ipotecare  i  propri i  immobili  le  è 
necessario  un  «power  of  apponi  trneiit »  del  marito;  (2)  l' assistenza 
dì  questo  le  è  necessaria  per  stare  in  giudizio,  nè  essa  può  di¬ 
sporre  dei  propri!  immobili  per  atto  di  ultima  volontà.  (8)  Non  a 
caso  nell 'esporre  questo  regolamento  inglese  dai  rapporti  personali 
dei  coniugi  si  può  restare  incerti  fra  l'uso  del  tempo  presente  e 
quello  deìY imperfetto,  poiché  nei  1X82  un  atto  del  parlamento  (1) 
adottò,  rispetto  ai  rapporti  economici  del  matrimonio,  un  sistema 
che  emancipò  in  gran  parte  i  beni  della  moglie  dall’ arbitrio  del 
marito.  Ma  se  è  indubitato  che  una  tale  riforma,  emancipando  l'azione 
contrattuale  e  giudiziaria  della  moglie  rispetto  a  certi  beni,  dovrà 
indirettamente  modificare  anche  le  conseguenze  puramente  perso¬ 
nali  del  matrimonio,  essa  è  ancora  troppo  recente  (5)  per  poter 
esattamente  misurarne  sotto  questo  aspetto  il  valore  e  gli  effetti. 
È  certo  però  che  la  capacità  della  moglie,  eccettuati  i  casi  in  cui 
la  legge  de!  1882  ue  proclamò  l'autonomia  per  la  tutela  dei  propri 
interessi  economici,  resta  ancora  nei  rapporti  personali  col  marito, 
quale  era  anteceder! temente.  Cosi  per  esempio  rosta  vietato  alle 
mogli  di  querelarsi  penalmente  contro  i  mariti.  Nei  corso  del¬ 
l'anno  1886  un  artista  di  canto  inglese  fece  inserire  nei  giornali 
li-annuncio  ch’egli  non  tollerava  di  aver  piii  vermi  rapporto  colla 
propria  moglie.  Questa  lo  querelò  per  libello,  ma  ii  magistrato 
rifiutò  di  ascoltarla  «perchè  la  moglie  non  può  processare  il  ma¬ 
rito  »,  La  Corte  Divisionale  confermò  quella  sentenza,  perchè  la 
legge  del  1882  permettendo  alla  moglie  di  stare  in  giudizio  anche 
contro  il  marito  «  per  la  proiezione  e  per  la  sicurezza  della 
stia  proprietà  personale  »,  la  Corte  riteneva  che  un’azione  penale 
per  libello  allo  scopo  di  punire  il  marito  per  offeso,  alla  fama  di 
lei  non  possa  ritenersi  contemplata  da  quella  legge.  (6) 

Negli  Stati  Uniti  !a  dottrina  inglese  sulla  incapacità  della  mo¬ 
glie  passò  colla  colonizzazione  britannica;;  dopo  l' indipendenza  però, 
in  virtù  dell’ au$pnoìnìa  legislativa  dei  vari i  Stati  confederati,  essa 
fu  modificata  in  alcuni,  mentre  in  altri  restò  inalterata.  Cosi  nello 


(1)  Lbhk.  Dr.  (iti).  Anglah,  pag.  (56-68,  —  (2)  Pag.  76. 
(3)  Pag.  80.  -  (4)  Vedi  a."  511. 

(5  Lkuk,  Droit  Ci.ril  Ant/l'tis,  jmg.  67. 

(6)  propina,  10  Api-ile  1886. 
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Stato  di  Nuova  York,  dopo  le  ultime  riformo  legislative,  la  ca¬ 
pacità  della  moglie  fu  in  notevoli  proporzioni  riconosciutaci)  e 
la  legge  del  £8  Maggio  1881  stabilì  che  «  una  donna  maritata  può 
contrattare  nelle  stesse  condizioni  e  nello  stesse  forme  che  se  non 
fosse  maritata  ed  obbliga  la  sua  sostanza  personale,  abbia  o  non 
ahhia  t  impegno  rappòrto  col  suo  commercio  e  coi  suoi  beni  par¬ 
ticolari,  e  che  non  è  necessaria  da  parte  di  lei  la  menzione  espressa 
di  voler  impegnare  questi  ultimi  »,  (2)  Nella  Georgia  invece  r  esi¬ 
stenza  giuridica  della  moglie  continua  ad  essere  confusa  -  merged  - 
in  quella  del  marito,  salve  le  eccezioni  espressamente  stabilite  dalla 
legge  per  la  protezione  ed  il  benefìcio  della  moglie  e  per  la  con¬ 
servazione  deir  ordine  pubblico.  (3)  Anche  nel  Missuri  la  donna  ma 
ritata  restò  completamente  incapace.  Nel  1882  la  Corte  Suprema 
di  quello  Stato  (f)  giudicò  die  la  promessa  fatta  da  una  donna 
maritata  ad  un  avvocato  di  pagargli  le  spese  dì  una  domanda  di 
divorzio  contro  il  marito,  non  è  obbligatoria  per  essa,  poiché  flim- 
meno  rabbamlono  del  marito  può  far  cessare  la  sua  incapacità  di 
contrattare-  Soltanto  se  il  marito,  oltreché  abbandonarla,  esca  dal 
territorio  dello  Stato,  può  ritenersi  risorta  la  capacità  di  lei*  In 
tal  caso  una  donna  maritata  può  stare  in  giudizio  come  donna  nu¬ 
bile  per  qualunque  causa.  (5)  Ora  tale  era  appunto  la  regola  del 
diritto  comune  inglese  che  non  fu  punto  modificata  finora  dalle 
leggi  del  Mi  sauri. 

4£Kh  —  In  Germania  prevalsero  principi!  corrispondenti  alla 
terza  delle  categorie,  che  abbiamo  distinto-  La  moglie  non  può 
senza  Cauterizzazione  del  marito,  alienare  i  propini  beni  sia  mo¬ 
bili  che  immobili;  il  marito  non  è  tenuto  a  riconoscere  ed  a  pa¬ 
gare  sui  beni  della  moglie  se  non  i  debiti  contratti  da  questa 
anteri  or  ménte  al  matrimonio,  o  contratti  dopo  collhiutorizzazioiie 


(1)  Àlbany  Law  Journal,  voi.  29,  pag.  183, 

(2)  Anna  alvo  do  Log.  Htiang,,  1885,  pàg;  774,  5.  Così  nel  Nuovo  Ham¬ 
pshire,  Vermont,  Nuova  -Jersey,  Indiana,  ItHnois,  lowa,  Minnesota,  Oregon. 
Cqlcfpdo,  M  issici  pi,  e  Nuovo  Messico.  V,  Stimson ,  1.  e.,  pag.  714.  V.  per 
io  facoltà  della  moglie  circa  la  disposizione  della  sostanza  immobiliare  , 
pag.  742,  3, 

(3)  Stimson,  Le.,  pag.  715. 

(4)  Mubwhc  c.  Hodsùs.  All).  Law*  Journal,  voi.  28,  pag*  108. 

io)  C.  Suprema  del  Missnrì,  Luglio  1883,  Phelps  c.  Wolthen*  Àlb,  Law, 
■I ourmi h  voi.  80,  pag*  159. 
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di  lui,  ed  anche  la  questione  se  i  debiti  contratti  dalla  moglie  du¬ 
rante  il  matrimonio  siano  assolutamente  nulli  o  se  la  loro  riven¬ 
dicazione  sia  soltanto  sospesa  noli1 2 3 * 5  interesse  del  diritto  d  usufrutto 
del  marito,  lino  a  dopo  il  decesso  di  luì,  fu  risolta  generalmente 
nel  senso  della  nullità  assoluta,  ritenendosi  la  incapacità  della  mo¬ 
glie  una  conseguenza  del  matrimonio  e  della  potestà  maritale.  (1) 
Però  nellassenza  del  marito  o  mentre  egli  è  incapace  di  agire, 
la  dorma  che  si  trovi  in  una  condizione  pericolosa  per  sè  o  per 
i  propini  figli,  ha  diritto  di  alienare  oggetti  mobili  appartenenti 
alla  famiglia  o  di  contrarre  dei  debiti,  ed  in  generale  di  prendere 
le  misure  imposte  dalle  circostanze,  (2)  senza  aver  bisogno,  come 
in  Francia,  di  farsi  autorizzare  anche  in  tal  caso  dalla  magistra¬ 
tura.  (3)  Tale  è  il  diritto  prevalente  nelle  legislazioni  tedesche: 
non  si  può  dire  il  diritto  germanico ,  perchè  manca  all  impero 
Furti tà  della  legislazione  civile;  perciò  quando  il  Tribunale  di  com¬ 
mercio  della  Senna  (4)  pronunciò  fra  i  motivi  della  propria  sen¬ 
tenza  che  «le  leggi  tedesche  non  autorizzano  la  moglie  che  non 
sìa  pubblica  negoziante  ad  obbligarsi  senza  il  consenso  del  ma¬ 
rito  »  espose  una  massima  dì  diritto  positivo  inesatta,  perchè  in 
tutte  le  parti  della  Germania,  dove  vige  il  diritto  comune,  non 
v'è  alcuna  disposizione  che  faccia  dipendere  dall  autorizzazione  del 
marito  la  validità  del  contratto  concili  uso  dalla  moglie.  (5)  Soltanto 
il  Codice  di  Commercio  tedesco  vigente  in  tutto  l'impero  attenui) 
la  subordinazione  della  capacità  dì  lei  alFautorizzazione  del  Marito 
anche  nei  casi  in  cui  quest' ultima  è  voluta  dalia  legge,  dispo¬ 
nendo  (6)  secondo  V  esempio  del  diritto  francese  (7)  che  le  donne 
commercianti  possono  obbligarsi  per  lettera  di  cambio  senza  1  au¬ 
torizzazione  del  marito  qualunque  siano  le  disposizioni  dei  di  voi  si 
diritti  particolari  relative  alla  loro  capacità. 

In  Ispagna  la  moglie  ha  bisogno  dell'autorizzazione  mai  itale 
per  tutti  quegli  atti  che  possono  causare  pregiudizio  all’associa- 


(1)  La&eecii'i!  pniss.  II,  1.  §  320, 

(2)  Lasjul  prosa,  XI,  I-  §  324-8. 

(3)  Lena  Dt\  Oermamqiiet  pag.  313-7. 

{4)  25  Giugno,  1878,  Heilmam  c,  Mayer. 

(5)  Reulinrj.  Note  sur  la  capacità  des  fernmes  aftemandes  mariécs  et  non 
raarchandes  bubbliques  de  s’obìiger  par  lettre  de  ebange  Jtcv.de  Dr.  T*t-i 
voi.  XI,  pag.  147. 

(fi)  Articolo  S.  —  (7)  C.  C,,  art.  220. 
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zio  ne  coniugale,  come,  amministrare  i  beni  propini  o  del  marito , 
rifiutare  una  successione  od  accettarla  senza  benefìzio  d’inventario, 
conchiudere  convenzioni  o  stare  in  giudizio,  e  pubblicare  opere 
scientifiche  o  letterarie  originali  o  tradotte.  Al  consenso  del  ma¬ 
rito  può  supplire  però  quello  del  giudice;  il  marito  può  conferirle 
una  autorizzazione  generale;  e  per  i  processi  che  può  avere  anche 
col  proprio  marito,  (1)  per  il  proprio  testamento,  e  per  la  dispo¬ 
sizione  ilei  propri!  beni  nei  limiti  imposti  dalla  legge,  non  ha  bi¬ 
sogno  di  veruna  autorizzazione. 

Secondo  il  diritto  francese  la  moglie  (2)  «  non  può  stare  in 
giudizio  senza  l’autorizzazione  del  marito,  nò  può  (3)  donare,  alie¬ 
nare,  ipotecare,  acquistare  a  titolo  gratuito  od  oneroso  senza  che 
il  marito  concorra  all’atto  o  presti  il  suo  consenso  in  iscritto.  Se 
il  marito  ricusa  di  autorizzarla  essa  può  rivolgersi  al  giudice,  (4) 
ma  può  (.")  far  testamento  senza  l'autorizzazione  del  marito.  Ogni 
autorizzazione  data  in  genere,  ancorché  stipulata  nel  contratto  di 
matrimonio,  non  può  essere  valida  se  non  relativamente  alla  sem¬ 
plice  amministrazione  dei  beni  della  moglie.  (Q) 

In  Italia  invece  la  moglie  (7)  non  può  donare,  alienare  beni 
immobili,  sottoporli  ad  ipoteca,  contrarre  mutui,  cedere  o  riscuo¬ 
tere  capitali,  costituirsi  sicurtà  nò  transigere  o  stare  in  giudizio 
relativamente  a  tali  atti,  senza  l'autorizzazione  del  marito,  pel  ri¬ 
fiuto  del  quale  può  ricorrere  al  tribunale  civile;  (S)  ma  il  marito 
può  con  atto  pubblico  dare  alla  moglie  l’autorizzazione  in  genere 
per  tutti  o  per  alcuni  di  quegli  atti,  salvo  in  lui  il  diritto  di  rì- 
vocarla.  (0)  Ora  paragonando  queste  due  legislazioni,  la  capacità 
della  donna  risulta  in  grado  ben  maggiore  riconosciuta  dal  diritto 
italiano  che  da  quello  francese:  anzitutto  quello  limita  gli  atti  per 
i  quali  l’ autorizzazione  è  necessaria,  assai  più  di  questo  ;  ed  inoltre 
nel  nostro  paese  è  ammessa,  benché  revocabile,  1  autorizzazione 
generale  che  il  diritto  francese  riprova.  Nell  uno  e  nell  altro  Stato 
è  però  visibile  la  tendenza  a  temperare  la  superiorità  del  marito. 
I,a  legge  francese  sulle  casse  di  risparmio  postali  del  3  Aprile  18M 
permette  alle  donne  maritate  di  farsi  aprire  libretti  senza  l’assi- 


(!)  Confi',  pag.  156. 

(2)  C.  C.,  feti.  215.  —  (3)  Art.  217.  -  (4)  Articoli  218-19. 
(ó)  Art.  226.  -  (6)  Art.  223.  -  (7)  Q.  C.  Avt.  134. 

(«)  Art.  136,  —  (9)  Art,  134. 
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sten  za  maritale  e  di  ritirare  di  propria  iniziativa  le  somme  iscrit¬ 
tevi,  (1)  imitando  l’esempio  dato  dall'Italia  colla  legge  del  27  Mag¬ 
gio  1875.  (2) 

In  Danimarca  fu  pure  emancipata  la  moglie  per  quanto  si  ri¬ 
ferisce  alla  disposizione  dei  proprii  guadagni  personali;  (3)  ma 
del  resto  essa  continua  come  in  Svezia  ed  in  Norvegia  ad  essere 
sotto  la  curatela  legale  del  marito  che  può  agire  e  rispondere  per 
essa  in  tutti  i  rami  della  sua  attività.  (1)  In  Belgio  il  Laurent 
si  proponeva  di  sancire  il  principio  della  emancipazione  completa 
nella  riforma  del  Codice  Civile  di  quel  paese  ora  eguale  a  quello 
francese,  (5)  principio  già  vigente  nel  Codice  Austriaco  e  nel  di¬ 
ritto  Russo. 

497.  —  Si  riscontrano  dunque  due  ordini  di  conseguenze  di 
indole  personale  derivanti  dal  matrimonio:  alcune  si  riferiscono 
ai  rapporti  dei  coniugi  fra  loro  nell’interno  della  famiglia  e  nel 
governo  di  questa;  altre  alla  capacità  giuridica  dei  coniugi  mo¬ 
dificata  dallo  stato  matrimoniale  :  rispetto  alle  prime  lo  legislazioni 
sono  informate  dal  principio  della  subordinazione  della  donna  al¬ 
l'uomo,  principio  che  si  afferma  in  questo  e  quel  diritto  con  mag¬ 
giore  o  minore  energia  e  con  qualche  diversità  specialmente  nella 
latitudine  delle  sue  sanzioni  :  rispetto  alle  seconde  i  diritti  positivi 
subiscono  le  maggiori  diversità,  presentandosi  in  una  gradazione 
progressiva  che  va  dall’assorbimento  della  capacità  giuridica  della 
moglie  in  quella  del  marito,  alla  completa  emancipazione  della 
prima  dalla  seconda.  Ora,  considerando  tali  diritti  particolari  nel¬ 
l'unione  del  Diritto  Internazionale  Privato,  quale  sarebbe  la  so¬ 
luzione  ideale  nel  caso  di  coniugi  che  sì  trovino  od  agiscano  fuori 
del  proprio  paese?  Qui  torna  opportuna  la  distinzione  die  abbiamo 
fatta  fra  le  conseguenze  personali  del  matrimonio.  Le  prime  si  ri¬ 
feriscono  all’ordine  delle  famiglie  che  ogni  Stato  considera  come 


fi)  Àrfc.  6 ,  vedi  Annuaire  « le  UgìéMìon  fran$ad$e ,  1882,  pag.  30,  note 
de  Henry  Pascmi. 

(2)  Art.  li,  vedi  nell 'Mn m'm  de  Ughi  ut.  ,  187  fi,  le  note  di  Eu- 

géne  Mir,  alla  pag,  554. 

(3)  JJuìkUin  r_L  $ùè.  de  Leg.  Conip. ,  Giugno,  1883*  pag.  443-454. 

f4)  §  L  Gap.  IX  del  Codice  Svedese  del  matrimonio;  §  I,  Gap,  XV,  del 
Codice  di  Procedura  Svedese,  e  Corte  Suprema  di  Svestì  a  1 1  febbraio  1885, 
Larnon  e  Haimon,  Journal  de  Or.  hit .  Frivé,  1885.  pag*  748-9. 

(5)  Laurent,  op.  cit,  voi,  V,  pag.  128-9* 
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eletllnto  precipuo  cìeirordme  della  società;  non  importa  se  alcune, 
esaminate  a  rigore  di  ragione,  non  corrispondano  ai  veri  principi 
secondo  i  quali  le  famiglie  dovrebbero  essere  rette  con  maggior 
rispetto  degli  individui  e  maggiore  profitto  dello  Stato  :  basta  che 
questo  le  consideri  come  essenziali  al  buon  andamento  delle  fa¬ 
miglie  e  di  se  stesso,  perchè  esse  interessi  no  l’ordine  costituito  in 
quello  Stato,  e  perché  come  tali  siano  accolte  dal  dirii  to  interna¬ 
zionale  privato,  ohe  pud  consigliare  e  desiderare  su  alcuni  punti 
rimiionnìtà  del  diritto  secondo  determinati  criteri,  ma  che  nella 
delimitazione  delle  sfere  di  competenza  dei  diritti  positivi  esistenti 
in  un  dato  momento,  deve  riconoscere  come  interessanti  l’ordine 
interno  di  uno  Stato,  quelle  norme,  qualunque  esse  siano,  che  quello 
Stato  impone  alle  famiglie  circa  alla  vita  coniugale,  la  disciplina  fa¬ 
migliare  ed  i  rapporti  personali  dei  coniugi  fra  loro, 

Le  altre  conseguenze  personali  che  abbiamo  esaminate  non  sono 
parte  integrante  della  vita  famigliare  e  del  suo  ordine  interno,  ma 
sono  conseguenze  dello  stato  coniugale  sulla  capacità  giuridica  dei 
coniugi  in  genere  e  della  moglie  in  ispecie;  la  loro  osservanza  non 
interessa  l’ordine  interno  della  famiglia  e  non  si  connette  coll’or 
dine  interno  dello  Stato,  più  che  non  vi  si  connetta  l’osservanza 
di  qualsiasi  altra  norma  legislativa  circa  la  capacità  delle  persone. 
Se  una  donna  italiana  o  spagnuola  agisce  in  Francia  nei  suoi 
rapporti  coi  terzi  in  virtù  di  un’autorizzazione  generale  del  ma¬ 
rito,  o  se  una  donna  austriaca  agisce  in  Italia  senza  veruna  auto¬ 
rizzazione,  l'ordine  interno  della  Francia  o  dell’Italia  non  ne  resta 
punte  olTeso,  perchè  ciò  non  altera  i  rapporti  personali  dei  coniugi 
nell’ interno  della  casa,  l'assetto  disciplinare  ed  educativo  della  fa¬ 
miglia  quale  le  leggi  dello  Stato  dove  essa  si  trova  la  vogliono 
costituita  e  quale  essa  come  elemento  d’ordine  e  come  esempio 
alle  altre  famiglie  allo  Stato  che  la  ospita  interessa  che  sia.  Ma 
se  un  marito  inglese  tenesse  in  Francia  in  prigione  domestica  la 
moglie,  se  un  marito  francese  volesse  farla  ricondurre  in  Italia 
presso  di  se  manti  militari;  lo  Stato  francese  ed  italiano  rispet¬ 
tivamente  non  potrebbero  nò  concederlo  nè  tollerarlo,  perchè  ne  sa¬ 
rebbe  turbato  l’assetto  della  famiglia  come  tale  e  nei  suoi  rapporti 
colla  società  in  quella  forma  che  quegli  Stati  civili  vi  diedero  ed 
hanno  interesse  di  mantenervi.  E,  quantunque  siasi  sostenuto  il 
contrario,  credo  che  una  donna  italiana  non  potrebbe  sottrarsi  in 
Francia  od  in  Inghilterra  alle  maggiori  sanzioni  imposte  in  quei 
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due  paesi  alFobblìgo  delia  coabitatone,  perche  secondo  il  punto 
dì  vista  da  cui  partono  quelle  legislazioni,  il  maggioro  rigore  contro 
la  moglie  che  si  sottrae  all’obbligo  della  coabitazione  e  così  es¬ 
senziale  all'ordine  delle  famiglie  e  perciò  all' ordine  dello  Stato, 
come  in  Italia  la  maggiore  mitezza  e  la  maggiore  autonomia.  In 
un  paese  si  ritiene  necessario  che  la  famiglia  non  legalmente  se¬ 
parata  o  disciolta  possa  dal  suo  capo  essere  tenuta  unita  anche 
colla  forza;  in  un  altro  si  ritiene  una  causa  di  turbamento  o  di 
malo  esempio  per  la  prole  il  tener  unite  mercè  la  lonza  due  per¬ 
sone  le  cui  anime  ormai  si  sono  disgiunte;  i!  mezzo  a  cui  si  ri¬ 
corre  è  diverso,  ma  la  sollecitudine  è  identica:  quella  di  tutelare 
l’ordine  delle  famiglie  come  e  quanto  si  ritiene  che  ciò  interessi 
all’ordine  dello  Stato.  Tale  principio  risii! ta  chiaramente  sancito 
dal  diritto  argentino  secondo  il  quale  i  diritti  ed  i  doveri  perso¬ 
nali  dei  coniugi  sono  retti  dalle  leggi  del  domicilio  matrimoniale 
finche  essi  vi  risiedono,  e,  non  appena  io  mutino,  dalla  legge  del 
nuovo  domicilio,  fi) 

La  regola  che  si  dovrebbe  dedurre  da  tutto  ciò  ó  molto  sem¬ 
plice  e  chiara:  tutte  le  norme  diesi  riferiscono  all'ordine  interno 
ed  alla  disciplina  della  famiglia  obbligano,  come  interessanti  I  or¬ 
dine  pubblico  dello  Stato,  tutti  coloro  che  ne  abitano  il  territorio  ; 
tutte  le  norme  che  regolano  le  conseguenze  del  matrimonio  sulla 
capacità  giuridica  devono  soggiacere  alle  norme  comuni  del  di¬ 
ritto  internazionale  privato  relative  alla  capacità;  (2)  e  le  norme 
che  regolano  l’assistenza  ed  il  soccorso  dei  membri  di  una  famiglia 
fra  loro,  anche  in  quanto  l’obbligo  di  quel  soccorso  può  considerarsi 
come  una  conseguenza  del  matrimonio,  devono  considerarsi  come 
obbligatorie  per  lutti  gli  abitanti- quando  la  legge  del  paese  dove 
i  coniugi  si  trovano  imponga  il  soccorso,  ed  obbligatorie  per  co¬ 
loro  cui  la  propria  legge  personale  l’ imponga  anche  dove  non 
siano  imposte  ai  sudditi  dello  Stato.  Infatti  sarebbe  turbato  l'ordine 
della  famiglia  se  un  coniuge  potesse  sottrarsi  dal  soccorrere  un 
parente  proprio  o  dell’altro  coniuge,  cui  le  leggi  dello  Stato  rico¬ 
noscono  il  diritto  all’assistenza,  (li)  ma  quell’ ordine  non  è  punto 

(1)  C.  0.,  Argon  ti  no,  art.  ÌGO-4. 

(2)  Vedi  il  Capitolo;  «  Dello  Stato  o  Capacita  della  persona.  », 

(3)  Circa  !a  Competenza,  vedi  Trib.  della  .Senna ,  1  Agosto  1885,  e  <•'.  'h 
Parigi,  31  .Marzo,  lMi;  Pipper  e,  Dippei •,  Joiyyml 'li  broli  InUnt.  Privò,  ISSO, 
pag.  325-8. 
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titillato  se,  a ttdi e  quando  la  legge  dello  Stato  non  lo  comandi,  si 
imponga  dai  magistrati  ai  coniugi  stranieri  di  prestare  ad  un  pa¬ 
rente  un  soccorso  imposto  dalla  legge  del  loro  paese. 

11  riconoscimento  di  tali  regole  sarebbe,  oltreché  giusto,  tanto 
più  utile  e  fecondo  d’armonia  in  quanto  rispetto  alle  prime  impere¬ 
rebbe  la  territorialità  in  un  campo  nel  quale  la  differenza  fra  le  le¬ 
gislazioni  è  minore,  mentre  la  personalità  avrebbe  una  larga  parte 
rispetto  a  quelle,  in  cui  sono  maggiori  le  divergenze  legislative. 

Jd>N.  —  Importa  ora  vedere  in  quanto  a  tali  regole  si  ac¬ 
costino  la  norme  di  diritto  internazionale  privato  accolte  dalla 
legislazione  e  dalla  pratica  dei  vari  paesi,  dispetto  alla  prima  ca¬ 
tegoria  di  conseguenze  del  matrimonio  la  soluzione  adottata  in 
Italia  risulta  chiaramente  dall'articolo  6  e  dall’articolo  12  del  Tì¬ 
tolo  Preliminare;  trattasi  infatti  di  rapporti  famigliavi,  ma  trattasi 
anche  di  materia  interessante  l'ordine  pubblico  ed  il  buon  costume; 
perciò  i  rapporti  di  coabitazione,  fedeltà  ed  assistenza ,  di  disci¬ 
plina  famigliare  e  di  alimenti  sono  di  quelli  che,  quantunque  ri¬ 
guardino  lo  persone,  devono  regolarsi  nel  nostro  territorio  secondo 
la  legge  italiana  così  per  gli  italiani  come  per  gli  stranieri.  An¬ 
che  quando  la  legge  lascia  facoltà  ai  nazionali  di  determinare  per 
convenzione  le  condizioni  della  propria  vita  famigliare,  sottrae 
però  sempre  quell'  ordine  di  rapporti  all’  azione  della  loro  libera 
volontà,  Essi  non  possono  derogare  nè  ai  diritti  che  appartengono 
al  capo  della  famiglia,  nè  a  quelli  che  vengono  dalla  legge  at¬ 
tribuiti  all’uno  ed  all'altro  coniuge.  (1)  E  se  i  rapporti  e  gli  ob¬ 
blighi  son  quelli  della  legge  italiana  anche  le  sanzioni  non  possono 
essere  se  non  quelle  da  essa  contemplate;  il  marito  straniero  come 
capo  della  famiglia  ha  infatti  diritto  a  far  coabitare  seco  la  moglie 
non  tanto  perchè  così  vuole  la  sua  legge,  quanto  perchè  lo  im¬ 
porrebbe  la  legge  italiana  anche  se  quella  che  lo  regge  tacesse; 
perciò  a  venm’aitra  misura  egli  potrà  ricorrere  contro  la  moglie, 
se  non  a  quelle  imposte  dalla  legge  italiana. 

La  giurisprudenza  francese  applica  lo  stesso  principio.  Il  Tri¬ 
bunale  di  Evreux(2)  applicò  all’obbligo  dì  coabitazione  di  una 
moglie  straniera  la  legge  francese,  perchè  «  l’ obbligatimi  pour  la 
femme  dTiabitev  avec  son  mari  est  un  elfetdu  mariage;  que  fondò 


(1)  C.  C.,  art,  rm. 

(2)  15  Febbraio  1361,  ap.  Fiore,  cdi». ,  pag.  561-5. 
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sur  la  religion,  la  morale  et  le  droit  internatioiml  eh  usa#  thè» 
tous  les  peuples,  elle  est  absoìue,  d'ordre  pubblio,  et  srnt  la  lemme 
en  tout  lieu  ;  que  par  une  conséquence  necessaire  de  ces  pria* 
cipes,  une  obligation  de  cette  nature  doit  obtenir  la  sanctioii  ‘le» 
Tribunaux  franeais  ».  E  la  Corte  d* Appello  di  Parigi,  conlermando 
0  20  Aprile  ISSO  una  sentenza  del  Tribunale  Civile  della  Senna 
del  3  Maggio  1S70  (1)  decise  che  «  s’ il  est  vrai  que  les  effets 
civili  du  marìage  con  traete  entre  frangere  ne  peuveiit  ótre  rogles 
que  conforraement  à  leur  statut  personnel,  il  n’en  est  pas  de  moine 
des  efiìets  de  ce  mariage  qui  derivent  de  la  loi  naturolle  et  du  droit 
des  gens,  panni  lefjiiels  il  fan  t  citar  robbligation  imposto  au  ma  fi 
de  recevoir  la  femrae  et  de  polirvi)»*  A  ses  besoins  ».  Così  rispetto 
alla  prestatone  degli  alimenti  il  Itemi ult  (2)  ritiene  ohe  secondo 
il  diritto  francese  si  debba  imporla  fra  coloro  fra  i  quali  la  am¬ 
mette  la  legge  francese,  riconoscendola  anche  fra  quelli  stranieri 
cui,  anche  nel  silenzio  della  legge  francese,  essa  è  imposta  dalia 
legge  del  paese  cui  appartengono.  Basta  citare  la  soluzione  data 
dai  due  diritti  che  riconoscono  più  largamente  l’estraterrìtorialita 
dello  statuto  personale,  per  persuadersi  come  in  tutti  i  paesi  la 
natura  stessa  delle  cose  imponga  la  territorialità  del  regolamento 
di  quei  rapporti  come  interessante  per  eccellenza  1  ordine  pubblico. 
L’indole  di  tali  rapporti  che  riguardano  doveri  reciproci  imposti 
dalla  legge  a  persone  legate  da  vincoli  famigliata,  fa  poi  sì  che  il 
predominio  universale  della  territorialità  si  manifesti  sempre  in  o<- 
casione  dell’  applicazione  anche  agli  stranieri  delle  norme  sancite 
rispetto  a  quelli  obblighi  nel  territorio  dove  si  trovano,  ma  non  dia 
luogo  a  riconoscimento  legale  di  quell’appì inazione  anche  nel  paese 
a  cui  quelle  persone  appartengono  ;  non  vi  sono  infatti  nella  mas- 
sitna  parte  dei  casi  conseguenze  economiche  e  reali  cui  si  debba 
dare  esecuzione  in  quest’ultimo  paese;  ed  il  solo  indizio  di  non  ri¬ 
conoscimento  possibile  da  parte  di  questo,  si  avrebbe  se  un  marito 
potesse  essere  passibile  nel  proprio  paese  di  risarcimenti  verso  la 
moglie  per  averla  trattata  in  altro  Stato  con  maggior  rigore  di 
quello  consentito  dalle  loro  leggi  personali;  rifa  di  tali  casi  non  ne 
conosco  alcuno.  So  bensì  che  tale  soluzione  conforme  alla  territo¬ 
rialità  è  criticata  da  autorevoli  scrittori  (3)  che  vorrebbero  regolata 

(1)  Journet  de  ìh\  fai.  Pt'tt-e,  1*7*},  pag.  1H1J  e  1880,  pag.  8(10. 

|2)  Mme  Cri  lime  f  1883,  pag.  722- 1, 

(8)  Laumsxt,  L  e,,  pag.  105,  6t  7,  IO,  1 1.,  12,  14,  W.eiss,  piag.  072-8  e  « 
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la  podestà  maritale,  la  disciplina  domestica  e  l’obbligo  della  coabi¬ 
tatone  dallo  statuto  personale;  ma  credo  che  tali  critiche  dipendano 
da  non  aver  ben  distìnto  l’intima  diversità  delle  due  categorie  di 
conseguente  personali  derivanti  dal  matrimonio.  (1) 

•j-09.  —  Con  molto  maggior  ragione  rispetto  a  quelle  della  se  - 
cohda  specie  i!  Laurent  (2)  criticava  chi  le  ritiene  appartenenti  allo 
statuto  reale  e  sostiene  che,  di  fronte  alla  legge  francese  sulla  au¬ 
torizzazione  maritale,  la  donna  straniera  non  potesse  prevalersi  della 
legge  personale  che  non  richiedesse  autorizzazione  veruna.  La  solu¬ 
zione  da  lui  preferita  è  quella  che  risulta  adottata  dal  diritto  ita¬ 
liano,  trattandosi  di  capacità  della  persona  e  di  rapporti  di  famiglia 
non  interessanti  l’ordine  pubblico  ed  il  buon  costume.  Le  disposizioni 
del  nostro  codice  sul  bisogno  della  autorizzazione  maritale  e  sulla 
facoltà  del  marito  di  dare  una  autorizzazione  generale,  non  sono 
dunque  applicabili  ai  coniugi  stranieri.  Perciò  mia  donna  francese 
sarà  considerata  anche  in  Italia  incapace  di  stare  in  giudizio,  di 
alienare  e  di  acquistare  senza  il  concorso  del  marito,  e  non  sa¬ 
rebbe  valida  una  autorizzazione  generale  datale  da  lui,  mentre, 
per  gli  effetti  in  Italia ,  potrebbe  prevalersene  qualunque  donna 
italiana  stabilita  all’estero;  una  donna  spagmiola  sarà  retta  anche 
in  Italia  dalla  legge  del  1870  e  per  pubblicare  un  libro  avrebbe 
bisogno  del  consenso  del  marito;  una  donna  svizzera  vi  avrà  quella 
maggiore  o  minore  capacità  che  risulta  dal'  diritto  del  suo  cantone  ; 
una  donna  inglese  vi  sarà  colpita  da  incapacità  generale  attenuata 
e  modificata  soltanto  dalla  legge  del  1882,  ed  una  donna  russa 
sarà  ìndipendente  dal  marito  in  ogni  rapporto  giuridico,  eccettuata 
la  sottoscrizione  di  lettere  di  cambio. 

La  giurisprudenza  francese  accoglie  pure  nella  sua  forma  ge¬ 
nerica  questo  principio  della  estra territorialità  delle  leggi  regolanti 
la  capacità  della  donna  maritata,  La  Corte  di  Chambery  decise 
in  questo  senso  il  9  Gennaio  1881  (3)  a  proposito  di  una  moglie 
vallesiana,  cui  la  legge  del  suo  cantone  impone  per  poter  obbligarsi 
la  condizione  dell’ autorizzazione  del  marito  e  se  gli  interessi  del 

(1)  A  ciucile  sole  della  prima  specie  sì  riferisce  la  regola  10,  1°  al.  pro¬ 
posta  dal  Koenig  all' Istituto  di  diritto  in  ternani  onale  ed  affermante  la  pre¬ 
valenza  delia  legge  del  domicilio  attuale  dei  coniugi.  Amiààiré.  de  VInstitut 
de  Th\  taf.,  1  pag.  73. 

(2)  L.  c,,  }ràg.  I!$|. 

(8)  l'evafc  e  Chappaz,  Jourml  de  Ih\  Ini.  Prive,  1885,  pag.  180-2. 


]  Capitolo  quinto  —  Indir  tao  attualo  della  logoratoli®  mCt 

marito  sono  in  opposizione  ai  suoi  o  se  esso  è  interessato,  1  autoriz¬ 
zazione  della  camera  pupillare;  por  invalidare  la  sua  obbligazione 
la  Corte  non  si  appoggiò  agli  articoli  215-221  del  Codice  Civile 
francese,  ma  agli  articoli  93  e  98  del  Codice  X  allesiano.  (  .osi  il  In¬ 
fornale  della  Senna  (1)  riconobbe  rapplieabilità  della  logge  straniera 
anche  quando  questa  sia  in  alcuni  casi  piu  rigorosa  od  m  altri  piu 
larga  della  francese  decidendo  «qu'uue  [emine  marino  de  nationalité 
anglaise  est  règie  parl.es  lois  de  son  pav-s;  les  disposi tions  'le  la 
loi  francaise  sur  l’automation  maritale  no  lui  soni  pas  applica* 
bles  ».  Lo  stesso  tribunale  riconobbe  (2)  che  una  italiana  può  pie- 
valersi  in  Francia  della  autorizzazione  generale  ili  contrattare  da¬ 
tale  dal  marito;  e  la  Corte  di  Parigi  (3)  applico  la  legge  italiana 
al  giudizio  di  capacità  di  una  donna  Ir  a  licose  divenuta  italiana  pei 
matrimonio.  Trattatasi  del  testamento  di  una  signora  de  Saint 
Julien,  francese  d’origine,  vedova  in  prime  nozze  di  un  Lombes 
suddito  inglese  e  rimaritata  a  Firenze  con  un  suddito  italiano  di 
nome  Giusti,  Dopo  la  morte  eli  lei  avvenuta  a  Firenze  il  -l  l(b 
braiò  1877  il  marito  scopri  eh  essa  aveva  consegnato  ad  Aubert 
agente  di  cambio  a  Lione  dei  valori  mobiliari  dandone  la  piopiietà 
ai  figli  di  lui  sotto  riserva  delia  corresponsione  della  rendile  a  lei 
durante  la  sua  vita-  Il  Giusti  citò  ['Aubert  al  I  ri  banale  della  Sminuì 
per  ottenere  la  restituzione  di  quei  titoli,  ma  hi  sua  domanda  fu 
respinta  dal  Tribunale  e  dalla  Corte,  perchè  era  riconosciuta  come 
valida  Lauto  rizzatone  generale  da  lui  data  alla  moglie  nel  con¬ 
tratto  del  matrimonio  di  disporre  dei  prof  rii  beni,  e  perche  qua¬ 
lunque  dubbio  sulla  validità  di  quella  autorizzazione  pattuita  nel 
contratto  anteriore  al  matrimonio,  e  perciò  prima  che  la  defunta 
diventasse  italiana,  era  tolto  dal  fatto  che  fin  dal  primo  matrimonio 
con  un  inglese  essa  aveva  cessato  di  essere  francese  acquistando 
la  cittadinanza  britannica, 

500*  —  Ma  tale  riconoscimento  della  prevalenza  della  logge  per¬ 
sonale  dei  coniugi  nel  regolare  gli  effetti  personali  del  matrimonio 
trova  ancora  un  limite  in  Francia  quando  si  tratta  di  considmate 
gli  effetti  di  quella  capacità  in  relazione  agli  immollili,  nel  qual 
caso  la  giurisprudenza  è  sempre  troppo  disposta  ad  applicare  colla 


(1)  e  Agosto  1878.  Journul  de  Dt\  Int.  Prl rA  1870,  pag.  02- 

(2)  1  Agosto  1881,  Journal  de  I)r.  Ini.  Prìré,  1882,  ]>ag.  ^17, 

(3)  17  Dicembre  1883,  Dì mlì  c.  Aubert,  Journal  de  1/r.  Bit. 
pag.  289-290. 
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maggiore  estensione  ['articolo  3  del  Codice  Civile.  Il  Laurent  (1) 
cita  il  caso  di  una  donna  francese  che,  dopo  aver  perduta  la  na¬ 
zionalità  in  seguito  al  suo  matrimonio  contratto  in  Spagna  con 
uno  spagnuolo,  torno  ad  abitare  col  marito  in  Francia,  e  pren¬ 
dendo  là  qualità  di  donna  separata,  vi  acquistò  un  immobile.  11 
marito  avendo  stabilito  una  casa  di  banca  prese  a  prestito  la  somma 
di  centomila  lire  dando  in  ipotecai!  fondo  della  moglie  che  inter¬ 
venne  come  debitrice  solidale.  Dopo  il  fallimento  del  marito  sorse 
la  questione  se  [‘obbligazione  contratta  dalla  moglie' e  V  ipoteca  sul 
fondo  che  le  apparteneva  fossero  valide.  Il  Tribunale  della  Senna 
pronunciò  ia  nullità  ritenendo  che,  trattandosi  di  una  moglie  spa¬ 
glinola,  dovesse  applicarsi  la  legge  del  suo  paese  secondo  la  quale 
essa  non  può  obbligarsi  come  garante  del  marito  nè  solidariamente 
con  lui.  Ma  la  Corte  d’ Appello  infirmò  quella  sentenza  con  un  giu¬ 
dicato  che,  dal  punto  di  vista  dei  principii,  il  Laurent  giudica  con¬ 
tenere  piu  spropositi  che  parole,  (2)  e  nel  quale  ritiene^  che  «  le 
domarne  hvpotcqné  à  la  dite  obbligation  étant  situò  en  Franee,  il 
s’ensnit  qu’il  y  a  lieti  de  juger  la  capacitò  de  la  femme  et  la  va- 
lidi  té  de  son  obbligation  d'après  les  lois  franca  ises  ». 

Con  questa  medesima  riserva  rispetto  agli  immobili  si  può  ri¬ 
tenere  accolto  il  principio  della  personalità  come  regolante  la  capa¬ 
cità  della  moglie  anche  in  Austria,  (3)  mentre  rispetto  alla  Svizzera 
si  hanno  esempi  di  un  piti  pieno  riconoscimento  della  legge  perso¬ 
nale  dei  coniugi.  (4)  Sui  conflitti  che  possono  elevarsi  fra  i  paesi 
che  ascrivono  allo  statuto  della  persona  la  legge  del  domicilio  e 
quelli  che  preferiscono  la  nazionalità  e  su  quelli  cui  può  dar  luogo 
la  territorialità  prevalente  in  Inghilterra  od  in  America  non  solo 
per  le  cose  ma  anche  per  le  convenzioni,  è  inutile  insistere  perchè 
non  si  potrebbe  die  ripetere  quanto  si  disse  parlando  dello  stato  e 
della  capacità  della  persona.  (5)  Riassumendo,  la  norma  adottata 
dal  diritto  italiano  rispetto  alle  conseguenze  che  derivano  dal  ma¬ 
trimonio  sulle  attitudini  giuridiche  dei  coniugi  è  piu  di  tutte  le  altre 

(1)  L.  e.,  pag.  142-3. 

(2)  I,.  c. ,  pag.  143, 

(3)  Tiin.Mr.iuNi.'it,  1.  c. 

(41  < !ovl.n  di  (liustiaia  Ci*.  di  (jrinevra,  11  (bugno  1877 ;  Corte  d’ Appello 
Valleariana,  ’>  Febbraio  Is78,  e  Trib.  Peti.  Sviaaero,  29  Dicembre,  1877  :  Jour¬ 
nal  de  Dr,  Dii.  Vriré,  ISSO,  pag.  407  e  segg. 

(5)  Vedi  cap.  *  dolio  stato  e  della  capacita  della  persona  », 
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in  armonia  colla  regola  ideale  che  abbiamo  tracciata.  Altrove  la 
stessa  regola  è  pure  riconosciuta,  ma  tutto  quanto  riguarda  i  beni 
immobili  è  sottratto  alla  sua  influenza.  (1)  . 

Altro  limite  variamente  concretatosi  nei  varii  paesi  è  l  ordine 
pubblico;  cosi  mentre  secondo  talune  decisioni  la  incapacità  della 
donna  risultante  dalla  legge  del  suo  paese  non  potrebbe  essere 
opposta  nei  paesi  secondo  le  leggi  dei  quali  la  moglie  sarebbe  ca< 
pace  a  chi,  credendola  tale,  (2)  trattò  con  essa  in  buona  lede;  se-  _ 
condo  altre  invece  ciò  non  dovrebbe  mai  avvenire  ad  eccezione  del 
caso  di  arti  fraudolenti,  spettando  a  chi  tratta  colla  straniera  infor¬ 
marsi  della  sua  capacità.  Può  dirsi  del  pari  una  misura  dm  dine 
pubblico  quella  secondo  la  quale  in  un  paese  si  sostituisce  col¬ 
l’azione  delle  proprie  autorità  Y autorizzazione  maritale  o  giudi¬ 
ziaria  che  la  donna  maritata  colà  residente  è  nell’  impossibili  là 
di  ottenere  nel  proprio  paese;  cosi  la  Corto  di  lori  no,  pm  j ‘fi¬ 
nendo  che  la  donna  maritata  francese  che  voglia  stare  in  gindi/ri 
in  Italia  abbia  bisogno  della  autorizzazione  del  marito,  ossei \o  1 2 3 4  w 
tale  autorizzazione  non  sarebbe  necessaria  se  il  marito  lussi  a-s 
cioè  se  pur  essendo  nota  la  sua  dimora  egli  risiedesse  all  «steio 
mentre  la  moglie  abita  in  Italia,  nel  qual  caso  1  autorizzazione  po¬ 
trebbe  esserle  concessa  dalla  Corte  d’ Appello.  (3)  Un  altro  <  u>  Ul> 
circa  la  scelta  fra  due  leggi  può  sorgere  dal  mutamento  di  na¬ 
zionalità  durante  il  matrimonio.  Se  la  nuova  nazionalità  «  M"1' 
stata  da  entrari»  i  coniugi  il  dubbio  è  presto  risolto;  trattali'  osi 
di  attitudini  personali  intimamente  collegato  colla  legge  che  règola 
la  persona,  tutti  i  sistemi  di  diritto  che  sottopongono  questa  a  a 
legge  nazionale  dovranno  ritenerla  regolata  dal  diritto  della  mi  \  i 
nazionalità;  ma  se  il  mutamento  è  compiuto  da  uno  solo  dei  f',v 
niugi,  quale  delle  due  nazionalità  dovrà  prevalere?  Pare  ammesso 
in  tal  caso  dalla  giurisprudenza,  che  trattandosi  d’ edotti  del  mal, li¬ 
monio  sulla  capacità,  ed  essendo  il  matrimonio  un  atto  esse  ozia 
mente  volontario,  debba  perdurare  la  condizione  antecedente,  quam  o 
entrambi  i  coniugi  non  mutino  cittadinanza.  (1) 

(1)  Vedi  Lacwwt,  1,  c.,  pag.  I  ti  ;  cit.  la  deci»,  'lolla  Corte  ili  biejù 
caute  che  lo  statuto  die  vieta  al  marito  di  vendere  i  boni  della  moglie  u  reale. 

(2)  BàìU)  ,  pag.  227-8. 

(3)  Aìinali,  1®  j  2,  202. 

(4)  Vedi  per  la  legge  dèi  marito  che  mutò  solo  la  im;' io  milita,  Jountu 
de  Dì\  hit  VrM,  irà,  pag.  273  c  ISSO,  pag.  m  ;  per  la  constimene  'delle. 


Kcgobijucntó  della  aoeletà  coniugale 


169 

òdi.  -  Di  indole  diversa  sono  quelle  conseguenze  del  matri¬ 
monio  che  o  per  libera  stipulazione  dei  coniugi  o  per  effetto  del 
■ulto  stesso  del  connubio  considerato  in  una  determinata  legisla¬ 
zione,  si  riferiscono  al  regime  patrimoniale  dei  coniugi  e  ne  de¬ 
terminano  l'assetto:  qui  non  trattasi  più  di  considerare  ia  disciplina 
domestica,  nè  le  alterazioni  che  dalla  convivenza  in  quella  disci¬ 
plina  possono  derivare  sulla  capacità  giuridica  dei  coniugi  a  trat¬ 
tare  coi  terzi  o  fra  loro;  trattasi  invece  delle  influenze  che  lo  stato 
matrimoniale  esercita  sui  beni  dei  coniugi  e  su  tutte  quelle  risorse 
da  cui  la  famiglia  può  trarrò  il  proprio  sostentamento  e  la  propria 
prosperità.  Come  il  matrimonio  è  una  società  di  corpo  e  di  anima, 
sarà  essa  altresì  una  società  eguale  di  beni?  0  spettando  al  marito 
l’ufficio  di  capo  della  famiglia,  come  verrà  determinata  la  parte 
che  spetta  alla  moglie  nel  mantenerla?  o  dovranno  i  beni  della 
moglie  sottostare  alla  disposizione  del  marito  come  la  persona  di 
lei  alla  sua  disciplina,  così  die  esso  apparisca  come  unico  signore 
non  soltanto  del  focolare  domestico,  ma  anche  dei  beni,  onde  è 
tratto  il  bisogne  volo  per  la  vita  della  famiglia?  Le  leggi  dei  varii 
Stati  rispondono  variamente  a  tali  questioni  ;  pur  essendo  identico 
in  tutto  il  mondo  civile  il  concetto  della  famiglia,  il  criterio  dei 
mezzi  nécessarii  a  meglio  conseguire  il  suo  fine  si  sviluppò  diver¬ 
samente  presso  i  diversi  popoli ,  sicché  l’ assetto  economico  può 
dirsi  ora  variare  secondo  i  vari  gruppi  etnografici  e  trovare  le 
sue  ragioni  nelle  tradizioni  del  loro  svolgimento  giuridico. 

Un  principio  generico  però  prevale  quasi  dovunque  nel  regola¬ 
mento  economico  della  famiglia:  pochi  sono  gli  Stati  che  impon¬ 
gono  ai  coniugi  loro  sudditi  un  determinato  regime  come  obbliga¬ 
torio;  la  massima  parte  invece  lascia  all'iniziativa  delle  parti  il 
libero  regolamento  del  propri!  rapporti  economici,  salve  alcune  ri¬ 
serve  d’ordine  pubblico,  e  si  limita  a  prescrivere  un  determinato 
regime  per  quei  coniugi  che  abbiano  creduto  preferibile  astenersi 
daH’adottarne  uno  convenzionale.  Ogni  paese  ha  dunque  un  re¬ 
gime  legale,  ma  per  essere  legale  questo  non  è  quasi  in  veruno 
Stato  obbligatorio,  bensì  prescritto  per  coloro  che  non  ne  abbiano 
adottato  uno  diverso,  fra  quelli  che  la  legge  lascia,  alla  loro 
libera  scelta.  Ora  volendo  vedere  con  qualche  profitto  quali  siano 

anteriore ,  Journal  de  J)r.  lìti.  Prue,  1874,  pag.  45  e  segg.,  c  Reme 
(  ritrtjue,  1883,  pag,  722  e  segg, 
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le  regole  di  diritto  internazionale  privato  vigenti  m  questa  materia, 
è  necessario  conoscere  l1  indole  dei  diritti  particolari  su  tale  ar¬ 
gomento  e  passare  pertanto  una  rapida  rassegna  ai  togimi  esi¬ 
stenti  nei  diritti  dei  varii  paesi.  L1  accennare  per  ciascuno  Stato 
alle  principali  regole  di  tutti  i  regimi  legali  e  facoltativi  che  vi 
sono  riconosciuti  sarebbe  troppo  lungo  f  ma  è  possibile,  tóteneisi 
dal  farlo  senza  restare  per  questo  ignari  di  taluni  dei  regimi  tra 
i  quali  il  diritto  interna/donale  privato  delinea  le  sfere  di  azione. 
Infatti  i  regimi  facoltativi  in  un  paese  ricompariscono  in  altri 
come  legali;  sicché  basterà  accennare  a  questi  ultimi  per  avere 
quelle  nozioni  positive  che  son  necessarie  e  sufficienti  per  non  cam¬ 
pare  in  aria  le  regole,  i  casi»  e  gli  esempi  del  diritto  interna* 
/donale. 

502,  —  Il  regime  adottato  dal  Codice  italiano  nella  mancanza 
di  convenzioni  matrimoniali,  è  cèrto  il  piu  logico  e  il  piu  coni- 
spondente  al  riconoscimento  dell'eguaglianza  dei  diritti  e  degli  ob¬ 
blighi  spettanti  ai  due  coniugi;  l'articolo  1 125  infatti  statuire 
che  «  sono  parafemali  tutti  i  beni  della  moglie  che  non  siano  stati 
costituiti  in  dote  sicché  quando  veruna  costituzione  di  dote  sia 
avvenuta,  la  donna  continua  a  godere  dopo  il  matrimonio  di  tutti 
i  proprii  beni  a  titolo  di  para  fermili,  col  solo  obbligo  di  contribuire 
in  proporzione  di  questi  al  mantenimento  della  famiglia.  (1  \  Su  questi 
beni  (2)  la  moglie  ritiene  il  dominio»  raraministrazione  ed  i!  godi¬ 
mento,  senza  che  il  marito  abbia  il  diritto  nò  di  armili  lustrarli  nè 
di  esigerne  i  crediti;  salve  le  disposizioni  circa  I  autorizzazione 
maritale  richiesta  dalla  legge  per  completare  la  capacita  giuridica 
dedla  moglie  per  gli  atti  di  alienazione.  (3)  Costituito  da  essa  pro¬ 
curatore  per  Pamminisfcr  azione  dei  suoi  beni  parafe  mali,  a  condi¬ 
zione  che  renda  conto  dei  frutti J  egli  è  obbligato  verso  di  lei  come 
qualunque  altro  procuratore;  (1)  soltanto  se  quella  condiziono  non 
sia  stata  apposta  o  se  egli  abbia  amministrato  senza  procura  ma 
anche  senza  opposizione  della  moglie,  allo  scioglimento  del  matri¬ 
monio  o  ad  una  domanda  di  lei,  non  è  obbligato  a  consegnare  che 
i  frutti  esistenti  (5)  e  tale  disposizione  vale  anche  per  la  moglie 
che  avesse  goduti  ì  beni  del  marito  nelle  stesso  condizioni.  (f>)  bna 
volta  poi  sottopostisi  a  questo  regime,  i  coniugi  italiani  trovatisi 


(1)  Aifc.  IBS  e  1420.  -  (2)  Art.  1427.  (3)  AH.  134. 

(4)  Ali.  1428.  -  (5)  Art.  1429.  -  (6)  Ali,  jfjg. 
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nella  impossibilità  di  mutarlo,  imponendo  la  legge  (1)  la  immuta¬ 
bilità  del  regime  matrimoniale.  Quando  invece  i  coniugi  vogliono 
approfittare  della  facoltà  concessa  loro  dalla  legge  e  determi¬ 
nare  con  un  atto  di  volontà  quale  sarà  per  essere  l’assetto  eco¬ 
nomico  della  propria  famiglia,  devono  sempre  farlo  prima  del  ma¬ 
trimonio  e  per  atto  pubblico  davanti  al  notaio  (2)  non  potendo 
mutarlo  successivamente  che  mediante  un  altro  atto  pubblico  prima 
del  matrimonio,  (3)  e  non  mutarlo  del  tutto  dopo  il  matrimonio. 

Ma  benché  questo  della  parafernalità  sia  il  regime  legale  quando 
manchino  convenzioni  che  ne  istituiscano  uno  diverso,  e  benché 
abbia  una  grande  importanza  come  criterio  sussidiario  del  regola¬ 
mento  di  tutti  quei  beni  sui  quali  i  coniugi  non  abbiano  diversamente 
disposto,  pure  esso  non  è  certo  il  più  usitato  in  Italia  come  regola¬ 
tore  di  tutto  il  patrimonio  dei  coniugi  ;  nella  massima  parte  dei  casi 
esso  è  in  tutto  od  in  parte  eliminato  dal  regimo  dotale  adottato 
dai  coniugi  approfittando  della  libertà  lasciata  loro  dalla  disposizione 
del  Codice  secondo  la  quale  «  la  società  coniugale  relativamente  ai 
bèni  è  regolata  dalle  convenzioni  delle  parti  e  dalla  legge  »;  (1)  dopo 
aver  costituita  la  dote  è  loro  poi  vietato  di  aumentarla  durante 
il  matrimonio,  (ó)  Sulla  dote  il  marito  ha  diritti  maggiori  dì  quelli 
cT  un  semplice  amministratore  od  usufruttuario  che  può  avere  sui 
beni  parafe  mali;  egli  ne  ha  l' amministrazione  durante  tutto  il  ma¬ 
trimonio  ,  e  può  agire  contro  i  debitori  e  detentori  della  mede¬ 
sima,  riscuoterne  i  frutti  e  gli  interessi,  esigerne  la  restituzione  dei 
capitali,  (6)  né  è  tenuto  per  legge  a  darne  cauzione.  (7)  Inoltre 
siccome  la  dote  è  costituita  per  contribuzione  ai  pesi  del  matri¬ 
monio,  così  predomina  il  principio  che  quella  debba  continuare 
quanto  questo  ad  esistere,  e  (8)  la  alienazione  o  T  ipoteca  delta  dote 
è  permessa  soltanto  quando  tal  caso  sia  stato  preveduto  e  con¬ 
sentito  nell'atto  di  costituzione,  o  quando  (9)  non  disponendo  su 
tale  argomento  l’atto  di  costituzione,  al  consenso  dei  coniugi  si 
aggiunga  l’autorizzazione  data  con  un  decreto  del  Tribunale,  sotto 
l’autorizzazione  del  quale  (10)  verrà  impiegato  come  dotale  il  prezzo 
ricavato  da  quella  vendita,  spettando  del  resto  al  marito  su  quei 
beni  tutti  i  diritti  e  tutte  le  responsabilità  dell’ usufruttuario.  (11) 


172  Capìtolo  qnmio  —  Indirizzo  attuale  della  logliìa^lone  c<?c* 

Tale  stato  li  cose  ima  volta  istituito*  continua  in  virtù  del  prin¬ 
cipio  <Y  immutabilità  del  regime,  fìueliri  dura  il  matrimonio;  solo 
nel  caso  che  la  condizione  e  la  condótta  del  inaiato  facesse  correre, 
pericolo  alla  moglie  di  perdere  la  dote,  ne  può  essere  chiesta  da 
quella  al  Tribunale  la  separazione  (1)  anche  indipendentemente 
dalla  separazione  personale;  ed  una  volta  ottenutala,  la  moglie 
ne  riacquista  la  libera  amministrazione,  ma  la  dote  conserva  I  ina¬ 
lienabilità  e  la  moglie  resta  sottomessa  alla  potestà  maritale  in 
quanto  si  riferisce  agli  itti  per  i  quali  è  sancito  il  bisogno  della 
autorizzazione.  Il  termine  normale  del  regime  dotale  non  si  verdina 
invece  se  non  collo  scioglimento  del  matrimonio,  dopo  il  quale  in¬ 
combe  al  marito  od  ai  suoi  eredi  la  restituzione,  (2)  Mentite  il  Co* 
dice  Italiano,  determinandone  con  cura  tutto  le  condizioni,  mostrò 
di  favorire  fra  i  regimi  lasciati  alla  scelta  del  coniugi  quello  do* 
tale,  tutto  in  esso  dimostra  un  aperto  sfavore  a  quello  della  co¬ 
munione  dei  beni  già  introdotto  nel  primo  Regno  Itàlico  dal  ra¬ 
dice  francese,  ma  ripugnante  alle  nostre  tradizioni,  fi  nostro  i  adire 
limita  infatti  la  libertà  di  stipulazione  degli  speri  riguardo  a  questo 
regime,  vietando  loro  di  contrarre  altra  comunione  universale  dei 
beni  fuorché  quella  degli  utili,  permettendo  quest' ultima  anche 
quando  vi  sia  costituzione  dolale  (3)  ed  affidandone  (4j  1  inmiin istru¬ 
zione  e  la  rappresentanza  al  solo  marito  che  non  può  alienarne 
od  ipotecarne  se  non  a  titolo  oneroso  i  forni,  la  cui  proprietà  cade 
nella  comunione.  Entro  a  questi  limiti  seguati  dalla  fogge  le  parti 
possono  dunque  scegliere  in  Italia  fra  la  parafernalità  che  è  il 
regimi  legale,  e  la  dotai  ila  e  la  comunione  limitata  o  combinata 
con  quella  che  sono  i  regimi  facoltativi  ;  oltre  alle  disposizioni 
proibitive  già  accennate  che  prevalgono  sulla  volontà  dèlie  parti 
come  inerenti  allo  ['dine  pubblico,  il  Colico  riserva  espressamente, 
come  è  naturale,  che  le  convenzióni  matrimoniali  non  possano  de¬ 
rogare  uè  ai  diritti  che  appartengono  al  capo  della  famiglia,  nè 
a  quelli  che  vengono  dalla  legge  attribuiti  all’ mio  ed  all  altro 
coniuge  (5)  (perciò  l’auto rizzaziono  maritale  resta  necessaria  anche 
nel  regime  della  separazione),  e  die  i  coniugi  non  possano  fare 
alcuna  convenzione  o  rinunzia  die  tenda  a  mutare  Tordi  ne  legale 
delle  successioni,  (6)  riè  stipulare  in  mòdo  generico  che  il  loro  ma¬ 
li)  Art,  im  -  $ j  AH*  1400-1417.  (ti)  Art.  1:1*3. 

(4)  Art.  1438.  {&)  Aia.  lMÌ  (0)  Art.  ISSO. 


cgol&mento  della  società  coniugale 


173 


tri  monto  sarà  retto  da  consuetudini  e  da  leggi  cut  non  siano  legal¬ 
mente  sottoposti,  (1)  Da  quest’ ultima  limitazione  scaturisce  noti 
già  che  entro  ai  limiti  consentiti  dalla  legge  i  coniugi  non  possano 
a  lottare  in  tutte  od  in  parte  un  regime  sancito  da  qualche  legge 
estera,  ma  soltanto  che  debbano  adottarlo  specificamente  come  patto 
voluto  da  loro  e  non  già  con  ira  riferimento  generico  alla  legge 
straniera,  che  lo  adotta  come  regime  legale. 

503.  —  il  regime  matrimoniale  inglese  trasferito  co!  diritto 
comune  d’ Inghilterra  negli  Stati  Uniti  vi  aveva  creato,  come  una 
necessaria  conseguenza  dei  rapporti  personali  del  matrimonio,  l’ar¬ 
bitrio  quasi  ass  liuto  del  marito  anche  nella  gestione  dei  rap¬ 
porti  economici,  Tale  sistema  però  fu  modificato  in  non  pochi  fra 
gli  Stati  della  Itele  razione  Americana.  Nello  Stato  di  Nuova  York 
una  leggo  del  1848  fece  una  eccezione  alla  confusione  delle  due 
sostanze  (ino  a  quel  tempo  abbandonate  alla  lìbera  disposizione 
del  marito  assicurando  alla  moglie  la  proprietà  esclusiva  ed  il  li¬ 
bero  godimento  di  lutti  i  beni  personali  mobili  ed  immobili  che  pos¬ 
siede  al  momento  del  matrimonio,  o  che  acquista  più  tardi  per 
successione  o  per  donazione.  Riconosciuta  così  resistenza  possibile 
di  una  sostanza  che  la  moglie  possa  amministrare,  una  logge  dei 
1810  permise  alle  donne  maritate  di  assumere  l' amministrazione 
dei  tieni  confidati  per  loro  uso  ai  «  trustees  ».  Ma  la  separazione 
delle  due  sostanze  fu  completata  dalle  leggi  del  1800  e  1863,  in 
virtù  delle  quali  tutto  quanto  la  moglie  possiede  al  momento  del 
matrimonio  od  acquista  in  seguito  a  qualunque  tìtolo,  le  appartiene 
separatamente,  ed  è  sottratte  ai  creditori  del  marito;  quei  beni  non 
rispondono  che  ilei  debiti  della  donna  che  ha  piena  facoltà  di  am¬ 
ministrarli  e  di  goderne  senza  intervento  altrui;  essa  riscuote  le 
rendite,  può  dare  quitanza  valida,  e  può,  senza  autorizzazione  ma¬ 
ritale,  comperare,  vendere,  ipotecare,  obbligarsi,  stare  in  giudizio 
ed  altrimenti  contrattare  coi  terzi.  A  Nuova  York  vige  dunque  il 
sistema  della  separazione  dei  beni,  corno  in  Italia,  ma  gli  ostacoli 
die  il  bisogno  dell’ autorizzazione  maritale  oppone  presso  di  noi 
nll'nperare  dei  suoi  effetti  su  tutta  la  condotta  dei  coniugi  e  su 
tutta  l’ esplicatone  della  loro  attività  giuridica  rispetto  ai  beni  sepa¬ 
rati,  in  quello  Stato  non  esiste  del  tatto  e  la  separazione  vi  ap¬ 
parisce  veramente  completa.  A  tali  concetti  si  va  sempre  più  avvi¬ 


ai  Articolo  1381. 
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cinando  il  diritto  civile  degli  Stati  l'niti.  La  proprietà  reale  (1)  della 
moglie  al  momento  del  matrimonio  vi  rimane  considerata  m  tutti 
gli  Stati  come  separata  proprietà  di  lei,  ma  è  anche  in  molti  Stati  (2) 
libera  da  ogni  ingerenza  o  controllo  del  marito.  In  molti  Stati  an¬ 
che  la  proprietà  personale  (3)  di  uba  donna  al  momento  del  ma- 
trimonio  rimane  sola  e  separata  proprietà  di  lei;  (4)  ma  mentre 
in  alcuni  Stati  (5)  il  marito  ha  i!  controllo  e  Pam  mi  distrazione  [*i 
tutta  la  proprietà  separata  della  moglie,  in  altri  HO)  ogni  persona 
maritata,  senza  distinzione  fra  il  manto  e  la  moglie,  ha  lo  stesso 
diritto  e  la  stessa  libertà  di  acquistare,  amministrare,  godere  e 
disporre  di  ogni  specie  di  proprietà  come  se  non  fosse  maritata. 

Cosi  la  proprietà  reale  acquistata  dalla  moglie  dopo  il  matri¬ 
monio  per  successione  legittima  o  testamentaiìa,  (7)  |»  i  com¬ 
pera  (8)  per  donazione;  (9)  mercè  il  proprio  lavoro;  (IO)  od  m 


(1)  Voili  Capitolo  -  Della  «se  ».  .  .... 

(2)  Nuovo  Hampshire,  Nuova  Jersey,  Pennsylvania,  Ohm,  indiana,  \\  i- 
Ksonsin.  Minnesota.  Kansas,  Nebraska  Maryland,  Dehnvare,  Virginia,  West* 
Virginia,  Kentucky,  Arkansas,  Colorado,  Wyoming,  Miwwripu  Flon.la  e  Di- 
stretto  di  CoUuntfa* 

(3)  Vedi  capìtolo  *  Delle  cose 

(4)  Nuovo  Hampshire,  Massici)  asseti*.  Maino.  Bbod*  Diami.  Coimocti- 
cufc,  Pennsylvania,  Nuova  Jersey.  Ohio,  Indiami,  «linoni.  Michigan.  W«Wn- 
sin,  Jovra,  Minnesota,  Kansas,  Nebraska.  Maryland,  Delawaro,  Virgnnm  est 
Virginia,  Carolina  del  Nord,  Tennessee.  Mi -airi,  Arkansas,  Texas,  CfUilornuv 
Oregon,  Nevada,  Colorado,  Washington,  tdftho.  M-ntamt.  Wyoming,  •  tai, 
Carolina  del  Sud,  forgia,  Alabama,  Mississipi,  Florida,  Lmsiana,  Nuovo 
Musicò,  Arizona  è  Distretto  di  Col mn Ida. 

Texas,  Mallo,  Alabama,  Florida,  Ariana.  (Gì  \\ A*Uin#toiL 

(7)  Huovo  Hampshire.  Maino,  Vermont,  Rbode  Marni,  Nuova  -fette* 
Pentii rania,  Ohio.  Indiana,  Illinois,  Michigan,  Wisconsin,  Jwa.  Kansas. 
Nebraska,  Marvland,  Delaware,  Virginia,  West  Virginia,  Kentucky,  Tenne»- 
see,  lèsati,  Arkansas,  Texas,  California,  Oregon.  Nera  la,  (.doralo,  Geòrgia, 
Florida,  Luisiana,  Nuovo  Messico,  Ariama. 

(8)  Nuovo  Hampshire,  Maino,  Vermont.  Nuova  Jersey,  Temisi  I  vani  a, 
Ohio,  Indiana,  Illinois,  Michigan,  Wisconsin,  Jowa,  N ebvaska,  Mail  land.  Ih 
iaware,  Virginia,  West  Virginia,  Temi  òssee ,  Missini,  A  i  kansas ,  Wyonnn,,, 
Carolina  del  Sud,  Georgia,  Florida,  Nuovo  Messico. 

(9)  Nuovo  Hampshire,  Maine,  Vermont,  Nuova  lersey,  Pennsilyams, 
Ohio,  Indiana,  Illinois,  Michigan,  Wisconsin,  Iowa,  Kansas,  Nebraska,  Ma- 
ryknd,  Delaware,  Virginia,  West  Virginia ,  Tennessee,  Missurì,  Arkansas, 
Texas,  California,  Oregon,  Nevada,  Colorado,  Idaho,  Montana,  W  yom,n0, 
velina  del  Sud,  Georgia,  Florida,  i .insinua,  Nuovo  Messico ,  Arinomi. 

(10)  Ohio,  Virginia,  Arkansas,  Oregon,  Nevada,  Utah,  Nuovo  Medico, 
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ogni  altra  maniera  (1)  rimane  esclusiva  e  separata  proprietà  di  lei. 
In  modo  eguale  è  disposto  in  molti  Stati  di  ogni  proprietà  perso¬ 
nale  acquistata  per  successione  legittima  o  testamentaria,  (2)  per 
donazione  (lì)  per  compera  (4)  o  senza  distinzione  di  modo  d’acqui¬ 
sto.  (5)  Così  le  è  riservata  in  molti  Stati  la  esclusiva  proprietà 
dei  suoi  guadagni  personali,  (ti)  Nella  massima  parte  degli  Stati 
ì  rapporti  economici  fra  coniugi  possono  da  loro  determinarsi  me¬ 
diante  un  contratto.  Dovunque  questo  deve  essere  redatto  in 
iscritto,  ed  in  pochi  Stati  (7)  è  necessario  l’ intervento  di  due  te¬ 
stimoni!,  o  si  richiede  die  sia  riconosciuto  e  provato  (8)  come 
un  ieed.  (9)  In  parecchi  Stati  (10)  i  contratti  posteriori  al  ma- 


il)  llhotle  IsIam!,  Connecticut,  Nuova  Jersey,  Pennsylvania,  Michigan, 
IowaT  Minnesota,  N ebraska,  Delaware.  Virginia,  Carolina  elei  Nord,  Arkansas, 
Montana,  Wyoming,  itali,  Georgia,  Carolina  del  Sud,  Alabama,  Mm&i, 
Nuovo  Messico,  Arizona  e  Distratto  rii  Columbia, 

(2)  Nuovo  Hampshire,  Marne,  Vermont,  Nuova  Jersey,  Pennsilvania,  Olilo, 

I n d i atta,  Illin oi's ,  Mi cì i i gan ,  W i sco n s i n ,  J owa ,  K ansila |  N eb raska ,  Mary  1  an d , 
Delaware,  Virginia,  Missini ,  Arkansas,  Texas,  California,  Oregon,  Ne  vada, 
Coloratilo,  Washington,  Idaho,  Montana,  Wyoming,  Carolina  del  Sud  s  Fio* 
rida.  Nuovo  Messico,  Arizona, 

(3)  Nuovo  Hampshire,  Maine,  Vermont t  Nuova  Jersey,  Pennsìlvaiiia* 
Ohio,  indiana,  Illinois,  Michigan.  Wisconsin.  Jowa*  Kansas,  Nebraska,  Ma¬ 
ryland*  Delaware t  Virginia,  Misturi .  Arkansas,  Texas,  California,  Oregon, 
Nevada,  Colorado,.  Washington,  I dallo,  Montana,  Wyoming,  Carolina  del  Sud. 
Florida,  Arizona. 

(4)  Nuovo  Hampshire,  Mai  ne-,  Vermont*  Nuova  Jersey.  P  emisi Ivan  la, 
Ohio,  Indiana,  Illinois,  Michigan.  Wisconsin,  .Jowa,  Nebraska,  Maryland, 
Delaware,  Virginia,  Missini,  Arkansas,  Wyoming,  Carolina  del  Sud,  Florida. 

(5)  Vermont,  lì  ho  do  I  si  and,  Connecticut,  Nuova  Jersey,  Michigan,  Min¬ 
nesota,  Delaware.  Virginia,  Tennessee,  Arkansas,  Montana,  Wyoming,  Utah, 
Carolina  del  Sud,  Alabama,  Mississipì*  Nuovo  Messico,  Arizona  e  distretto 
di  Columbia. 

(6)  Nuovo  Hampshire,  Maine,  E  ho  de  ffiand,  Connecticut,  Nuova  Jersey, 
Pennsylvania,  Ohio,  Illinois,  Wisconsin.  Iowa,  Minnesota,  Kansas.  Nebraska, 
Maryland,  Delaware,  Virginia,  Missun,  Arkansas,  Oregon,  Nevada*  Washin¬ 
gton*  Utah,  Nuovo  Messico,  Arizona.  —  Stimson.  L  c,,  pag.  719W30. 

(7)  Maine*  Texas,  Georgia,  Luisi  mia.  —  (8)  Carolina  del  Nord,  Missini, 
Arkansas,  California,  Nevada,  Washington,  Idaho,  Arizona* 

(9)  Documento  scritto  su  carta  o  su  pergamena,  sigillato  e  consegnato,  ed 
atto  a  far  prova  che  la  persona  da  cui  emana  diede  il  suo  consenso  alle 
varie  enunciazioni  ini  esso  contenute.  Jilackstone,  ap>  Lehr,  1*  o. ,  pag.  250.  Un 
de  ed  regolare  nella  forma  ha  il  valore  di  un  atto  autentico, 

(10)  Delaware,  Carolina  del  Nord,  Washington,  Georgia. 
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Limonio;  sono  validi  quanto  quelli  antecedenti  ;  ma  m  attu  (1)  ' 
contratti  non  possono  essere  alterati  dopo  il  niatrtmnmo. 

Il  mm  vigente  nell'  impero  russo  pttpfl^eate  dello  e  una 
riprova  dei  fatto  ohe  non  sempre  lo  stesso  spinto  informa  m  m 
paese  le  istituzioni  politiche  e  quelle  civili;  talora  conio  il1  ljM  V 
caso  al  rigido  dispotismo  die  domina  nelle  prime  fa  (mntrasto  ne  e 
seconde  reguagliama  e  l’autonomia  dell* individuo.  *  um"a  j’ 
è  spesso  unir  origine  più  antica  che  hanno  poi  vari*  paesi  gln^j 
tutì  civili  in  con  Tronto  dei  politici,  sicché  un  organismo  ,>!>amsn 
queiresimglianza  dei  componenti  la  società  die  \u  He  1 ° 
geva  la  vita  delle  tribù,  sussiste  ancora  nella  famig-lm,  e  on vtiyi 
qualche  traccia  nel  comune,  mentre  si  è  già  dileguato  o  In  ^ su 
miro  da  organismo  diverso  nello  Stato,  Cosi  in  Russia  i  coniugi 
godono  in  comune  dei  beni  appartenenti  a  ciascuno  di  * a 
comunione  di  latto  è  talmente  radicala  nei  costumi  die  non  sa 
pensa  quasi  mai  a  regolare  con  un  contratto  i  rappoi  lì  <  00,1 

della  società  coniugale,  (2)  ^ 

Di  fronte  a  questo  regime  die  ha  il  proprio  fondamento  n  1 
consuetudine,  son  rimaste  lettera  morta,  sor  urlo  attesta  il  /■  n>  » 
disposizioni  dello  àmm  ma  anche  queste  ultime  lungi  dal  distrug¬ 
gere  il  regime  di  fatto,  tendevano  anzi  a  sancire  sotto  ulti  à  (m ma, 
etì  in  modo  più  completo  non  solo  ^eguaglianza,  ma  am  ne  l  u1,  ipen 
densa  economica  dei  due  coniugi.  Secondo  il  Codice  il  inafiLniomo 
lascia  sussistere  separatamente  gli  interessi  della  moglie  e  de  ma 
rito.  Tutto  quanto  questi  possiedono  al  momento  <ld  matrimonio 
od  acquistano  comechessia  posteriormente  rimane  in  loro  esclusila 
proprietà.  Uno  di  loro  non  può  in  vermi  modo  ingerirsi  negli  al* 
fari  dell’altro  senza  una  procura  espressa.  La  moglie  non  pud  es¬ 
sere  chiamata  responsabile  per  I  beni  del  marito  se  non  per  quell* 
cose  che  avesse  ricevute  da  lui  ad  una  distanza  di  tempo  minore 
di  diecianni  datazione  intentata  contro  di  lui;  nè  il  marito  è  h- 
sponsabile  per  verun  debito  della  moglie  eccettuati  quelli  che  e^i 
avesse  contratto  neirammùiistrazione  dell1  azienda  domestica  rispetto 
alla  quale  anche  in  Russia  come  dovunque  la  moglie  ò  presunta 
mandataria  del  marito.  Così  l’uno  come  labro  coniuge  ha  il  diritto 


di  alienare  e  di  ipotecare  i  propri  i  immobili  e  di  disporne 


in  ogni 


Et)  Texas,  Ttkho,  Lms&a,  Jgppna, 
\'à)  Leur,  ih\  Chi 1  Rum,  pag.  41. 
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ì;uìs;.i  senza  il  consenso  dell'altro  ;  c  nulla  vieta  loro  di  trasferirsi 
reciprocamente  i  propri!  beni  così  a  titolo  oneroso  come  gratuito. 

Noi  governi  di  Tcheruigof  e  di  Poltava  la  legge  autorizza  una 
deroga  al  principio  della  separazione  dei  beni,  ammettendo  il  re¬ 
gime  dotale;  i  coniugi  godono  in  comune  ì  frutti  della  dote,  e  su 
questa  la  moglie  non  può  fare  durante  ii  matrimonio  alcun  atto 
di  disposizione  che  leda  tale  diritto  di  godimento.  Il  marito  dal 
canto  suo  deve  garantire  la  dote  su  uno  o  più  dei  proprii  immo¬ 
bili  che  gli  è  vietato  perciò  di  alienare  e  di  ipotecare  senza  il 
consenso  delta  moglie.  Una  sentenza  della  Corte  di  Cassazione 
del  1870  interpretò  poi  restrittivamente  tali  disposizioni  giudicando 
elle  il  diritto  accordato  al  marito  sulla  dote  non  si  estende  ai  beni 
acquistati  dalla  moglie  durante  il  matrimonio. 

5<4,  —  L’idea  che  il  marito  sia  il  capo  della  famiglia  com¬ 
binata  con  quella  che  la  moglie  debba  considerarsi  in  una  condi¬ 
zione  di  eguaglianza  verso  di  lui  e  che  la  famiglia  sia  l'ente  unico 
e  collettivo  che  possieda  quanto  fu  acquistato  dai  singoli  suoi  mem¬ 
bri,  informò  i  rapporti  coniugali  nella  antica  società  germanica, 
e  da  tale  idea  si  sviluppò  il  regime  della  comunione  dei  beni. 
Presso  molti  popoli  di  origine  germanica  quel  regime  si  modificò 
a  mano  a  mano  che  vennero  in  rapporto  col  mondo  romano,  ma 
restò  nella  sua  purezza  in  quelle  società  germaniche  che,  più  remote 
geograficamente  dalla  società  medioevale  del  sud  dell'Europa,  fu¬ 
rono  anche  moralmente  e  giuridicamente  sottratte  in  modo  più 
completo  alla  sua  influenza.  E  come  bisogna  cercare  nei  monumenti 
religiosi  di  quei  popoli  che  furono  tramandati  fino  a  noi  nelle 
saghe  isl  and  iebe  le  tracci  e  della  fede  professata  dalla  famiglia  etno¬ 
grafica  da  cui  si  staccarono,  cosi  nelForganizzazione  della  famiglia 
che  sussiste  tuttavia  nella  maggior  parte  della  Scandinavia  bisogna 
ricercare  l'esempio  vivente  dell’ organizzazione  familiare  comune 
a  tutti  i  popoli  germanici  nella  loro  origine.  (1) 

Il  regime  della  comunione  universale  dei  beni  è  riconosciuto 
come  regime  legale  dal  Codice  Danese  dei  1683  esteso  quattro 
anni  dopo  alla  Norvegia  e  successivamente  all’ Islanda;  ed  ha  quindi 
applicazione  in  tutti  quei  casi,  e  sono  i  più,  nei  quali  i  coniugi  non 
stipulino  un  regime  diverso.  Il  marito  è  amministratore  ed  arbitro 


(1)  Vedi  D’Or.ivKtiìi'ósA,  Prèdi  hitforiqHe  mr  !’  orìgine  de  la  communaidé 
de  bìe  a  a  enire  époitx,  «p.  Deglm,  pag,  77, 
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della  comunità,  ne  amministra  gli  immobili,  e  dispone 
e  dei  valori  mobiliari,  salvo  l’eccézione  stabilita  in  Ultimai  u  <  a 
legge  del  1  Maggio  ISSO  per  i  prodotti  dell’  industria  Pronao 
della  moglie  che  sono  sottratti  alla  comunione.  (1)  j£t  Minui»  je 
si  scioglie  allo  scioglimento  del  matrimonio:  pagati  i  debiti  He  a 
comunione  ciò  che  resta  si  divide  per  metà.  1  coniugi  possono  re¬ 
golare  diversamente  i  loro  rapporti  economici  mediante  i  (  1,11  1 
di  matrimonio,  che  dev’essere  antecedente  alla  celebrazione 
r unione  coniugale  e  fatto  con  una  certa  forma  di  pu  m  if 1  1 

la  scelta  dei  coniugi  non  può  cadere  che  sopra  una  limitazione  <e 
regime  della  comunione  o  sul  regime  opposto  a  questa  <-)  0!  ^ 
ignoto  cosi  in  Danimarca  come  in  Norvegia  quello  d"ta  e.  .v 
La  comunione  universale  dei  beni  vige  puro  come  1(  oimu  ^ 
gale  in  Olanda,  dove  i  contratti  di  matrimònio  non  hanno  a  u 
ufficio  che  quello  di  limitarla  sia  escludendone  alni  ni  b<  ru 
minati  sia  riducendola  alle  proporzioni  iti  cui  fu  ammessa  come 
facoltativa  dei  Codice  Italiano,  II  contratto  di  matrimonio  deve  m 
ogni  modo  essere  stipulato  prima  del  matrimonio  e  davanti  a  ^ 
taio ;  dopo  il  matrimonio  il  regime  cosi  convenzionai'1  nata 
non  può  essere  piu  mutato,  La  divisione  dopo  sciolto  il  nutrì  m  ^ 
si  fa  per  metà;  ed  anche  durante  il  matrimonio  la  niogUe  p^ 
tanto  in  Olanda,  quanto  in  Danimarca,  in  Norvegia  ed  in 
domandare  giudiziariamente  (ì)  la  separazione  dei  beni* 

Lo  stesso  regime  vige  in  Finlandia,  dove  sono  pfì,°  * r  M  ^ 
dalla  comunione  i  beni  rurali  ereditati  od  acquistati  prima  de  111  _ 
trimonio  da  uno  dei  coniugi,  il  loro  valore  se  furano  vem  utl  * 
i  beni  donati  ad  uno  dei  coniugi  a  condizione  che  non  ca(  ano  ‘ 
comunione,  (5)  Fra  i  paesi  non  germanici  il  solo  che  abbi-i  a '■ 
tata  la  comunione  universale  come  regime  legale  è  il  I  oi  tonn 
La  comunione  nasce  di  diritto  quando  vi  sia  stata  celeluaziom  ^ 
matrimonio  religioso  e  coabitazione  dei  coniugi-  L'attivo  comptem  ^ 
tutti  i  beni  mobiliari  ed  immobiliari,  presenti  e  futuri  *  si  f  ^ 
coniugi,  i  soli  debiti  comuni  gravano  sulla  comunione,  e  -e  a  x 
nazioni  dei  beni  immobili  abbisognano  del  concorso  della  1T1°n  ^ 
la  quale  cosi,  avendo  vincolata  la  propria  fortuna  a  quella  de  m 

(!)  Annuah  e  de  Mg,  Ur,}  voi.  IO,  pag,  533 

(2)  Vedi  pag-  m,  1S5,  6,  —  (3)  Dkolix,  pag.  §£-$£ 

(4)  Deoi-i^,  pag.  91-3- 

(oj  Ann  adire  de  lég,  comp.>  voi.  9,  ISSO,  pag,  1 42. 
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rito  si  assicura  che  non  possa  senza  l’ intervento  di  lei  venire  di¬ 
lapidata.  il  contratto  di  matrimonio  può  restringere  o  trasformare 
la  comunione  combinandola  col  regime  dotale  o  combinandola  o 
sostituendola  con  quello  dei  parafe  mali.  (1)  Il  cantone  di  Basilea 
città  con  una  logge  del  10  Marzo  ISSI  mantenne  la  comunione 
universale  come  regime  legale,  ma  ne  modificò  alquanto  le  con¬ 
dizioni  in  senso  favorevole  alla  moglie  ;  mentre  antecedentemente 
alla  dissoluzione  del  matrimonio  per  causa  di  morte,  la  moglie  od 
i  suoi  eredi  non  avevano  diritto  che  ad  un  terzo  ed  il  marito  od 
i  suoi  eredi  a  due  terzi  ;  ora  il  coniuge  sopravvivente  preleva  senza 
distinzione  due  terzi  ed  il  resto  spetta  agli  eredi  del  coniuge  pre¬ 
morto.  In  caso  di  divorzio  ciascuno  riprende  quanto  ha  portato 
od  ereditato;  e  l'importo  degli  acquisti  è  ripartito  dal  giudice,  (2) 

I  coniugi  possono  escludere  la  comunione  adottando  la  separazione 
dei  beni,  ma  il  contratto  deve  precedere  il  matrimonio  :  e  mentre 
quando  trattasi  di  regolare  le  conseguenze  della  comunione  in  caso 
di  morte  in  modo  diverso  da  quello  che  risulta  dalla  legge  basta 
che  il  contratto  sia  presentato  ad  un  notaio  che  ne  constati  la 
data  di  presentazione,  quando  si  tratta  di  adottare  il  regime  della 
separazione  è  sottomesso  alla  forma  notarile  e  non  produce  effetti 
riguardo  ai  terzi  se  non  che  dopo  l’ iscrizione  nel  registro  di  com¬ 
mercio  e  la  pubblicazione  ufficiale. 

505.  L’influenza  germanica  non  conseguì  un  risultato  cosi 
pieno  in  Ispagtia  come  in  Portogallo,  essendovìsi  limitata  la  co¬ 
munione  legale  ai  soli  acquisti.  Essa  vi  si  compone  di  tutti  i  beni 
che  l’uno  o  l’altro  dei  coniugi  acquista  durante  il  matrimonio  a 
titolo  oneroso;  dei  miglioramenti  fatti  durante  il  matrimonio  ai 
beni  dei  coniugi  ;  delle  rendite  e  dei  frutti  dei  beni  che  essi  pos¬ 
sedevano  al  momento  del  matrimonio  o  che  hanno  acquistato  più 
tardi  a  titolo  oneroso  o  gratuito;  dei  redditi  che  i  coniugi  ricavano 
dall’esercizio  d’nn  mestiere,  di  un’ industria  e  d'una  qualsiasi  pro¬ 
fessione  od  ufficio,  e  di  tutti  ì  beni  che  alla  dissoluzione  del  ma¬ 
trimonio  i  coniugi  od  i  loro  aventi  causa  non  potranno  dimostrare 
proprii.  (3)  Durante  il  matrimonio  i  diritti  dei  coniugi  sulla  comu¬ 
nione  non  sono  ugnali;  il  marito  può  disporre  dei  beni  òhe  la  corn¬ 


ili  lìmo, in,  pftg.  GO-CÌ, 

(2)  À tmtiaire  tle  lùg.  etnia,,  18S5,  |iag.  545-553’. 

(3)  Uuk  ,  Or.  Civìl  E»j« «jnol,  pag.  120-2. 
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pongono  per  atto  tra  vivi,  mentre  il  diritto  di  proprietà  della  moglie 
resta  latente  e  soltanto  potenziale  fino  allo  scioglimento  del  ma¬ 
trimonio.  Quando  questo  si  verifichi  i  beni  comuni  vengono  divisi 
per  metà.  Questo  regime  può  essere  combinato  o  sostituito  con 
quello  dei  beni  parafernali  o  con  quello  dotale  mediante  un  con¬ 
tratto  di  matrimonio  che  dev'essere  fatto  per  atto  autèntico;  ma 
nulla  vieta  di  costituire  od  aumentare  una  dote  cosi  dopo  come 
prima  del  matrimonio.  In  realtà  ai  due  regimi  facoltativi  ricorrono 
jiiù  spesso  la  classi  nobili,  mentre  le  classi  borghesi  e  popolari 
omettono  per  lo  più  di  redigere  un  contratto  attenendosi  al  re¬ 
gime  legale.  (1) 

Nella  Repubblica  Argentina  invece  le  convenzioni  fra  coniugi 
sono  proibite,  ed  è  obbligatorio  il  regime  della  comunione  ridotta 
agli  acquisti.  (2) 

506.  —  lì  Codice  francese  (A)  lascia  al  contrario  piena  libertà  ai 
coniugi  di  regolare  come  vogliono  ia  società  coniugale  rispetto  ai 
beni,  purché  le  loro  stipulazioni  non  siano  contràrie  ai  buoni  co¬ 
stumi  e  siano  osservate  le  modificazioni  contenute  nel  Capo  I  del 
Titolo  V.  Al  momento  della  redazione  del  Codice  due  regimi  ave¬ 
vano  titoli  per  essere  riconosciuti  come  legali  in  mancanza  il  un 
contratto;  nei  paesi  di  diritto  scritto  vigeva  quello  dotale,  nei 
paesi  di  diritto  consuetudinario  quello  della  comunione.  Quest  ul¬ 
timo  ebbe  il  sopravvento  e  fu  stabilito  (4)  che  in  mancanza  di  sti¬ 
pulazioni  speciali  che  deroghino  al  regime  della  comunione  o  ci  il¬ 
io  modifichino,  le  regole  stabilite  nel  Codice  rispetto  a  questa  for¬ 
meranno  il  diritto  comune.  Mentre  la  comunione  legale  del  diritto 
spagnuolo  non  comprende  che  gli  utili  come  la  comunione  facol¬ 
tativa  del  diritto  italiano,  quella  del  diritto  francese  comprende 
anche  i  mobili.  li  suo  attivo  dunque  si  compone  fin  dal  momento 
del  matrimonio  dei  mobìli  presentì  e  futuri,  delle  rendite  dei  beni 
propri  e  degli  immobili  acquistati  durante  il  matrimonio  non  per 
donazione  o  successione;  (5)  gli  altri  restano  propri  dei  coniugi,  ma 
la  comunione  ìia  su  quelli  il  diritto  d’usufrutto.  Il  marito  (6)  ammi¬ 
nistra  solo  i  beni  comuni  e  può  venderli,  alienarli  ed  ipotecarli 
senza  l’intervento  della  moglie;  ma  egli  (7)  non  può  disporre  per 


(li  Deuus,  I.  e.,  pag.  56,  (2)  Pascami.  I.  e, 

(8)  Art,  1387,  (<l)  Art.  1303  e  1400. 

(5)  Art.  1401-3.  ■  -'(6)  Art.  1421.  -  |7j  Art,  1422, 
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atto  fra  vivi  a  titolo  gratuito  degli  immobili  della  comunione  nè 
della  totalità  o  di  una  quota  della  sostanza  mobiliare  se  non  per 
dare  uno  stabilimento  ai  figli  comuni,  e  la  disposizione  che  ne  fa¬ 
cesse  per  atto  di  ultima  volontà  (1)  non  può  eccedere  nei  suoi  ef- 
iutti  la  parte  che  gliene  spetta  nella  comunione.  Egli  amministra  (Z) 
anche  i  beni  particolari  della  moglie,  ma  non  può  alienarli  senza 
il  permesso  li  lei,  ed  è  responsàbile  dì  qualunque  deperimento  ve- 
''ideatosi  per  sua  colpa  in  quei  beni.  La  comunione  si  scioglie 
rollo  scioglimento  del  matrimonio  o  colla  separazione  dei  beni  do¬ 
mandata  in  giudizio  dalla  moglie;  (3)  nè  essa  può  continuare  ri¬ 
spetto  ad  un  coniuge,  come  in  alcuni  diritti  germanici  e  neH’antico 
diritto  francese,  cogli  eredi  del  coniuge  premorto. 

Se  i  coniugi  non  vogliono  sottomettersi  a  questo  regime  sono 
liberi  di  modificarlo  o  di  sceglierne  un  altro  ;  le  convenzioni  matri. 
1 110,1  i ali  devono  però  essere  redatte  prima  del  matrimonio  per  atto, 
di  notaio,  e  non  possono  in  verun  modo  cangiarsi  dopo  la  cele¬ 
brazione,  Una  circolare  del  ministro  della  giustizia  del  13  Novem¬ 
bre  1850  determina  a  garanzia  dell’osservanza  di  tale  prescrizione, 
elio  nell’atto  dì  matrimonio  sia  notato  se  i  coniugi  hanno  o  no 
stipulato  un  vàlido  contratto  di  matrimonio  e,  nel  caso  afferma¬ 
tivo,  trascritta  la  data  ed  il  nome  del  notaio.  (4)  In  questi  limiti 
di  tempo  e  di  modo  i  coniugi  possono  scegliere  la  comunione  uni¬ 
versale,  (5)  quella  limitata  ai  soli  acquisti,  (6)  la  separazione  dei 
boni  o  regime  dei  parafernali,  (7)  nel  quale  la  moglie  conserva 
l'amministrazione  od  il  godimento  dei  suoi  beni,  l'esclusione  di  co¬ 
munione  (8)  che  attribuisce  al  marito  l'amministrazione  ed  il  go¬ 
dimento  dei  beni  della  moglie  (!.)}  ed  infine  il  regime  dotale  che 
à  uni  combinazione  dei  due  precedenti.  Nei  limiti  assegnati  dal¬ 
l’articolo  1 197  questi  regimi  possono  essere  anche  combinati  in¬ 
sieme  dai  coniugi,  e  la  Corte  di  Cassazione  di  Firenze  giudicò 


U)  Art.  M28.  —  (2)  Art.  1428.  —  (4)  Art.  1441-2. 

(!)  Garkiwi,  1.  c.,  pag.  18,  19,  26.  11  certificato  ilei  notaio  deve  essere 

cosi  concepito:  «  Aujourd’  Imi  le  eoo  irai  de  mariage  chi  si  eur  A .  et  de  la 

demoUeile  B.,...  a  óté  passe  dovali  £  moi...  iiotaire  a—,  sotissigué  qui  cn  ai 
la  minute,  Et  je  lèxir  m  deli  v  ré  le  prése  nt  certi  fìcafc  pouv  è  tre  remis  a  1*  of¬ 
ficici1  de  rotai  ci  vii,  uvant  la  eélóbiation  de  leur  mariage.  * 

15)  Art  1497  o  1526.  -  (6)  Art.  1408-9.  -  (7)  Art  1536-7. 

(8)  Art  I58CP5. 

('))  Vedi  pag,  178,  ISA  6. 
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rettamente  (1)  che  nel  Belgio,  dove  vige  il  Codice  francese,  none 
vietato  agli  sposi  di  combinare  il  regime  della  separazione  «lei  >em 
colla  comunione  limitata  agli  acquisti  che  potessero  feie  uj  p>o 
dotto  della  loro  industria  e  col  risparmio  delle  loro  rendite  «  to 
gjiendo  cosi  al  marito  il  diritto  di  amministrazione  dei  beni  della  mo¬ 
glie  e  limitando  su  questi  esui  suoi  l’usufrutto  delia  r-omunmne »■<-) 
Nei  Principato  di  Monaco  (8)  era  ritenuto  lino  agli  ultimi  tempi 
come  regime  legale  quello  della  dote;  ma  dopoché  il  suo  teriitono 
si  trovò  chiuso  in  un  dipartimento  francese,  il  desideiio  d  i'ft  ituii  o 
una  eguaglianza  di  diritto  per  i  casi  frequenti  di  matrimonio  li  a 
monegaschi  e  francesi,  indusse  il  principato  a  niodifi-'m  e  il 
diritto  nel  senso  di  quello  che  vige  in  Francia.  L  ordinanza  pnn 
eipesca  del  9  Luglio  1877  compi  questa  riforma  disponimi  o 
il  regime  della  comunione  ridotta  agli  acquisti  sia  legalmente  ap 

(1)  1°  Febbraio,  1886,  Massoni  e.  Massoni,  Annali  di  OinriapUndema 

Italiana*  I  886,  1%  1,  pag.  74*77,  , 

(2)  Trattava»»  degli  ottetti  del  matrimonio  e  Ufi  coi* tratto  mi/.nlr  *  '* 
palato  in  questi  termini  a  Lo  vani  o  il  :ì  Settèmbre  La  il  Muta-  <  J 
rico  Magoni  eli  Lucca  e  Natalia  Y  an  do  rsi  nude  n  di  Erlagcr.  Lai  b»  o 
mordo  nacquero  due  figlie.  Maria  ed  Anna  che,  in  seguito  ni  la  mottr  ic  > 
madre  avvenuta  in  Os  tenda  il  ‘21  febbraio  IH  idi,  ne  ripudiarono  inumi  1  ■ 
dita  e  poi  la  accettarono  col  beneficio  dell' inventario.  Compresi  nell  mU1j 
rio  nel  Loglio  elei  1HH.1  i  beni  mobili  ed  initiiobilb  che  dicevano 

dal  marito  durante  il  matrimonio,  Je  figlie,  come  eredi  della  madre,  citino  iu>  ■ 
padre  davanti  al  TidUtìnaie  dì  Lacca  per  far  ordinare  la  determina  i<>« 
la  divisione  della  comunione  degli  acquisti  risultante  dal  contrailo  nuaw 
I]  padre  oppose  la  nullità  del  patio  relativo  alla  comunione  degli  ,n  pn 
per  <*  la  incompatibilità  e  la  ripugnanza  »  col  regime  della  sopmaKuiniu 
beni  stipulato  nello  stésso  contratto.  Avendo  il  tribunale  accolto  '■ 
ragioni  le  figlie  ricorsero  alla  Corte  (l’Appello  clic  ritenne  valida  qu< 
clausola  secondo  il  diritto  vigente  nel  Belgio;  ed  il  suo  giudicato  coluta 
conferma  della  Corte  di  Cassazione,  che  riconobbe  non  esistere  ineompa  i 
uilifcà  fra  i  due  patti  dal  momento  che  r&r  ti  colo  1~j81  del  Codice  Kapolron^ 
stabilisco  ckei  coniugi  sottomettendosi  al  regime  dolale  ppfwono  cionrmosLvu  è 
stipulare  una  società  per  gli  ftéquiàti  e  che  tale  specie  é  analoga  a  qMI‘  a 
del  litigio  di  cui  si  trattava,  perche  nel  regime  dotale  per  tutti  i  beni  non 
dotali  vige  il  sistema  della  separazione.  Ed  inoltre  i  due  regimi  adottat  i  dai 
coniugi  si  riferivano  a  due  distinti  patiamomi  :  quello  della  separazione  y- 
guardava  i  beni  allora  posseduti  dai  coniugi  o  die  potessero  loro  pervenne 
a  titolo  gratuito,  mentre  quello  della  comunione  doveva  applicarsi  ad  una 
categoria  di  acquisti  eventuali  clic  essi  potevano  fare  durante  la  loro  unione . 
f§  0,  C.,  art.  1198, 
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pillato  iìi  mancanza  di  convenzione  matrimoniale,  e  che  il  regime 
dotale  debba  essere  espressamente  stipulato;  (1)  tale  è  pure  i! 
regime  legale  prevalente  negli  Stati  dell’ America  Spaglinola.  (2) 

507,  -  La  Svezia  non  può  essere  ascritta  totalmente  nè  ai  paesi 
die  preferiscono  la  comunione  universale,  nè  a  quelli  che  adottano 
soltanto  quella  limitata;  entrambi  quei  regimi  vi  si  trovano  consi¬ 
derati  come  legali,  il  primo  nelle  città,  il  secondo  nelle  provinole  e 
nelle  campagne,  In  queste  ultime  l’attivo  della  comunione  comprende 
tutti  i  beni  mobili  presenti  e  futuri  dei  coniugi,  e  gli  immobili 
acquistati  a  titolo  oneroso  durante  il  matrimonio.  Restano  propri i 
gli  immobili  presenti  degli  sposi,  quelli  acquistati  da  loro  durante 
il  matrimonio  a  titolo  gratuito  ed  i  beni  mobili  donati  alla  moglie 
sotto  condizione  di  revoca  o  di  restituzione.  Alla  dissoluzione  del 
matrimonio  alla  moglie  non  i spetta  che  il  terzo  della  comunione. 

Il  marito  amministra  i  beni  comuni  e  può  disporne  ;  ed  ammini¬ 
stra  pure  i  beni  propri  della  moglie,  ne  riscuote  le  rendite  per 
conto  della  comunione,  ma  non  può  venderli  se  essa  non  ve  lo 
lia  autorizzato  davanti  a  testimoniò  Come  regimi  facoltativi  sono 
lasciati  alla  scelta  dei  coniugi,  quello  senza  comunione  (3)  e  quello 
della  separazione,  nel  quale  o  l’amministrazione  dei  beni  della 
moglie  è  lasciata  ad  essa,  od  è  confidata  ad  un  terzo  che  agisce 
in  suo  mime,  ed  è  designato  nel  contratto,  (i)  Questo,  cui,  come 
attesta  il  D’ OH  vernina,  (5)  si  ricorre  assai  raramente,  dev'  essere 
redatto  dai  due  coniugi  prima  della  celebrazione  del  matrimonio 
davanti  a  due  testimoni  e  deve  poi  essere  trascritto  nei  registri 
del  Tribunale.  Indipendentemente  dal  regime  legale  o  convenzio¬ 
nale  adottato,  una  legge  del  1871  portò  poi  un  limite  in  ogni 
caso  ai  poteri  assoluti  del  marito  sui  beni  della  moglie,  autoriz¬ 
zando  quest'  ultima  a  disporre  come  di  sostanza  separata  di 
quanto  ha  potuto  acquistare  da  sè  col  proprio  lavoro.  (6) 

508.  •  Parlare  di  diritto  germanico  sull’  argomento  del  re¬ 
gime  matrimoniale  ricercando  quale  da  esso  sia  prescelto  come 
legale,  sarebbe  assurdo  trattandosi  di  un  paese  dove  le  varietà 

(1)  A  a  watt  re  <U  ttgishtt.  comp,,  1878,  pag,  489-90. 

(2)  Ihxu.iN,  !  c,,  pag.  68. 

(3)  Voti!  pag.  178,  181,  5,  6.  —  (4)  Dmùx,  pagi  88-91. 

(5)  Si  cinte  de  Ih-,  Iti/,.,  voi.  XV,  pag.  53-55;  Tra  v;m  x  legislatifs  les  plus 
m  por  tanti  exdcntés  en  Suède  pendant  la  perioda  decennale,  1870-9. 

{6}  D’  Oliykciioxa  ,  1.  c. 
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legislative  non  si  riscontrano  soltanto  da  stato  a  stato  ma  anche 
da  provincia  a  provincia  del  medesimo  stato  e  da  Ima  i  a  a  ora¬ 
lità  di  una  medesima  provincia.  I  regimi  che  vi  sono  ai  oU.iu 
possono  raccogliersi  in  tre  gruppi:  quello  della  comuni  a  ,  ipie  o 
dotale  e  quello  della  unione  dei  beni.  Quest  ultimo  lassomigu 
singolarmente  al  regime  francese  senza  comunità.  Inlatti  m  a  e 
terminologia  adottata  del  diritto  francese  bisogna  ben  distinguere 
il  regime  senza  comunità  da  quello  della  separazione  ^  ei  ILm* 
Tanto  F  uno  quanto  l’altro  elimina  io  stato  di  comunione,  m 
mentre  il  secondo  lo  elimina  a  favore  della  moglie  il  p* mm 
sopprime  a  favore  del  marito;  nella  separazióne  si  ha  la  distinzione 
delle  due  sostanze  e  l’autonomia  dei  due  coniugi  nel  §0v‘-liu  ' 
nell’ amministra  ri  e;  nella  esclusione  di  comunione  invimi,  .t 
confusione  dei  frutti  delle  due  sostanze,  ma  tale  con  usi  m 
viene  tutta  a  profitto  del  marito,  restando  esclusa  la  mogie 
qualsiasi  ingerenza  e  da  qualunque  profitto;  menti  e.  mJ  iM1 
della  comunione  gli  accrescimenti  vanno  a  profitto  di  entrain  n  i 
coniugi,  nel  regime  senza  comunione  ì  profitti  sono  lasciati  ** 

a  disposizione  del  marito.  ,, 

Già  da  molti  anni  fra  gli  scienziati  tedeschi  si  riconosce 
portuiìità  di  unificare  o  almeno  di  codificare  semplìli' am  >■< 
norme  vigenti  nelle  varie  parti  dell  impero;  ma  i  h>io  voti  m 
vore  dell’  unificazione  basata  sulla  unione  dei  beni,  e  restata  mou 
completamente  nel  campo  teorico,  11  diritto  comune  tei  esco 
meno  che  ì  Codici  di  Prussia  e  di  Sassonia  riconoscono ,  con  e 
quello  francese,  il  diritto  dei  coniugi  di  fare  il  contratto  «  i  ma  i  l 
monio  nei  termini  che  loro  piaccia  salve  le  restrizioni  i  ni  in 
pubblico  accennate  anche  dal  Codice  Napoleone.  Ce  convenzioni 
matrimoniali  possono  in  generale  essere  redatte  tanto  puma  oi< 
dopo  il  matrimonio  (1),  e  non  è  vietato  ai  coniugi  di  dispone  in 
quelle  reciprocamente  od  a  profitto  di  uno  di  loro  di  tu.o^ 
parte  delle  loro  successioni  in  modo  che  la  legge  dichiaia  me 
vocabile,  riconoscendo  valide  le  disposizioni  che  sono  tali  su  m 
la  legge  del  domicilio  al  momento  della  convenzione  anche  qnaiiM> 
alla  morte  d’uno  dei  coniugi  il  loro  domicilio  sia  stato  trasftn to 
in  un  paese  di  legge  diversa  (2).  Inoltre,  a  differenza  del  diiitto 
francese  e  di  quello  italiano,  gli  sposi  possono  stipulare  gencr  hn 


(lj  Lawbìbsce  ,  p.  455.  —  (2)  Bi'tiiERiNCCi ,  1,  e. 
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mente  die  la  loro  assodatone  sarà  retta  in  modo  generale  da  una 
delle  consuetudini,  leggi  o  statuti  locali. 

Secondo  questi  è  molto  diffusa  in  Germania,  con  varie  diver¬ 
sità  però  da  un  luogo  all’altro,  la  comunione  dei  beni,  che  tro¬ 
vasi  stabilita  come  regime  legale  nella  metà  orientale  della  Prussia, 
nella  Pomorania,  la  Westfalia,  in  una  parte  dei  principati  centrali, 
nel  Wurtemberg,  nel  Granducato  di  Baden,  nelle  Provincie  Renane 
e  nell' Alsazia  Lorena  rette  dal  Codice  francese  con  una  popolazione 
complessiva  che  il  I  lotti  (1)  calcolava  a  ventieique  milioni  e  che 
«■a  sarà  più  vicina  ai  trenta.  La  comunione  incomincia  normal¬ 
mente  col  giorno  del  matrimonio,  ma  secondo  alcuni  (2)  può  es¬ 
sere  adottata  anche  con  contratto  posteriore  ed  in  tal  caso  co¬ 
mincia  il  giorno  ilei  contratto,  o  comincia  alla  distanza  di  un 
anno  ed  un  giorno  dal  matrimonio  o  colla  nascita  del  primo  figlio, 
come  avveniva  a  Imbecca.  Fra  le  specie  di  comunione  la  più  dif¬ 
fusa  come  regime  legale  è  quella  universale  che  domina  all’ovest 
ed  al  nord  della  Prussia,  in  Westfalia,  in  parte  dell’Annover, 
della  Baviera,  e  del  Brandeburgo  e  nelle  città  di  Amburgo  e  di 
Brema  con  una  popolazione  che  il  Roth  calcolava  a  circa  12  mi¬ 
lioni.  La  comunione  ridotta  ai  mobili  ed  agli  acquisti  forma  il 
regime  legale  dell' Alsazia  Lorena,  del  Palatinato,  dell’ Assia  re¬ 
nana,  delle  provinole  renane  e  del  Baden  con  una  popolazione 
di  circa  setto  milioni,  ed  il  regime  dotale  romano  si  riscontra  in 
in  alcune  provinole  nella  Prussia,  nel  lleklemburgo,  ed  in  parte 
dell’  Assia  e  della  Baviera. 

509.  —  I!  sistema  della  unione  dei  beni  (Gutér  verbindung; 
v  or \v  al  tu  ngsgemei  osella  ft)  è  riconosciuto  come  legale  e,  regolato 
dal  diritto  prussiano,  e  vige  sopra  una  popolazione  di  circa  14  mi¬ 
lioni.  Esso  rassomiglia  singolarmente  al  regime  francese  senza 
comunione  ed  implica  conservazione  della  proprietà  di  entrambi 
ì  coniugi  sui  beni  rispettivi  ed  attribuzione  al  marito  dell’  ammi¬ 
nistrazione  e  del  godimento  dei  beni  della  moglie  con  esclusione 
di  questa  da  tutti  i  profitti  e  gli  accrescimenti,  salve  le  rendite 
dei  beili  che  le  sono  riservate  dalla  legge  o  dal  contratto  di  ma¬ 
trimonio.  Il  marito  non  può,  senza  il  consenso  e  l’ intervento  della 
moglie,  alienarne  od  ipotecarne  gli  immobili  o  liquidarne  i  capitali 

(1)  Das  deutsche  ohe!  idi  e  Gilteneeht 

(2)  LaNIUUvCIIT^  pL'LÌSS.  .  IL  L  2@1,  *2. 


MI.  —  Oàtkri.anì ,  limito  ini.  pritK 


21 


!  30  Capirlo  quinto  -  Miri*»  M'a  l'*'9,ai'0B<>  ** 
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P  nvscs  allenare  i  mobili  e  trasformarli,  ma  risponde  sempre 

del  loro  . . te  o  dovrà  cestitili .  r*t*W* 

ilei  metri, no*.  (2)  Tali  diritti  del  manto  »  estendomr  a  tuttwS 
che  ia  moglie  acquista  in  seguito  in  qualunque  manie  a,  sui  a 
escludere  dalla  proprietà  del  marito  nemmeno,  quanto  la  moglie 
guadagna  durante  il  matrimonio,  col  proprio  lavoro  {■>). 

A  tutela  dell’  integrità  della  propria  sostanza  l.a  moglie  \w 
ottenere  delle  garanzie  sui  beni  del  marito  ed  anche  ricorrere  ai 
tribunali  perchè  lo  privino  di  ogni  ingerenza  sui  suoi  nau  l. 

In  Polonia  al  regime  della  comunione  limitata  che  dal  prin¬ 
cipio  del  secolo  al  1825  fu  prescritto  dalla  legge  jn  mancanza  di 
patti  nuziali,  venne  sostituito  dalla  logge  <l"l  -■  >  ' 11 1  "■ ! ", 

quello  della  unione  dei  beni.  In  mancanza  di  contratto  1  liia  11 
monio,  il  marito  amministra  i  beai  della  moglie  «  pmd.pisu-  a 
proprio  esclusivo  profitto  tutte  le  rendite  ©  tuttoquanlo  a 
guadagnò  col  proprio  lavoro  eccettuati  1  profitti  ritratti  col  per¬ 
messo  del  marito  da  un  commercio,  da  un  industria  o  da  mi  ano 
esercitati  separatamente*  Non  restano  a  disposizione  del  a  mog 
non  i  beni  che  essa  siasi  espressamente  riservati  pei  sonfi 
matrimonio  o  che  le  pervengano  per  testamento  o  donazione  ac*  om- 
pagnata  da  una  clausola  formale  in  questo  senso.  Il  manto  non 
è  tenuto  nè  a  redigere  un  inventario  nè  a  dar  cauzione  pu  i 
beni  della  moglie,  ma  se  egli  amministra  male,  essa  può  doman¬ 
dare  al  tribunale  di  essere  reintegrata  nel  diritto  esclusivo  di  am¬ 
ministrazione  e  di  godimento.  La  qualità  di  amministratole  non 
conferisce  al  marito  verno  diritto  di  disposizione  sui  beni  ininm 
bili  della  moglie;  egli  non  può  uè  alienarli,  nè  ipotecai  li,  nè  ri 
tirare  capitali  o  transìgere  rispetto  ad  immobili,  m  intentai  e  un  a 
zinne  senza  consenso  della  moglie.  K  lecito  però  ai  coniugi  ino 
d ideare  convenzionalmente  questo  assetta  economico  adottali* o 
sia  la  separazione  dei  beni  in  condizioni  analoghe  a  quelle  de 
Cadice  italiano,  sia  una  specie  di  regime  dotale  stipulando  la  ina- 
lienabilità  dei  beni  della  moglie,  sia  infine  una  comunione  limitata 
od  universale.  In  tali  casi  però  le  convenzioni  matrimoniali  de¬ 


ci)  TìxSNor.  Pn m  1,  §  233  ;  —  (2)  Su5, 231-3,  %il. 

(%)  ÌMdr.  Praas.  Il*  1.  §  211.  Cod.  Bfeal e  Sàssone,  Art.  1655  ap.  belir. 
Dr.  Gemi,  p.  333.  —  (4)  Lttun,  1.  c.,  p.  347, 
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vono  essere  redatto  prima  del  matrimonio  per  atto  notarile  e  re¬ 
stano  successivamente  immutabili,  prescrivendosi,  a  garanzia  della 
immutabilità  (come  secondo  il  diritto  francese)  che  esse  siano  nulle 
so  non  furono  die, Inarate  nell’atto  di  celebrazione  del  matrimonio 
con  menzione  della  data,  del  luogo  dì  stipulazione  e  del  nome  del 
notaio  (1). 

510.  —  Il  sistema  vigente  fino  agli  ultimi  tempi  in  Inghilterra 
era  molto  analogo  a  quello  della  unione  dei  beni  germanica,  ma 
nei  suoi  effetti  sui  diritti  e  stille  garanzie  della  donna  era  molto  più 
rigoroso  di  quello:  i  beni  mobili  della  moglie  diventavano  la  pro¬ 
prietà  del  marito  che  non  doveva  renderne  vermi  contò  alla  dis¬ 
soluzione  del  matrimonio;  ed  i  suoi  immobili  restavano  bensì  as¬ 
solutamente  inalienabili,  ma  la  loro  amministrazione  ed  il  loro 
godimento  erano  sottratti  a  qualunque  ingerenza  ed  a  qualunque 
partecipazione  diretta  di  lei;  regole  codeste  che  tanto  più  si  ma¬ 
nifestavano  ingiuste  nel  concetto  e  perniciose  negli  effetti  quanto 
pi  il  la  sostanza  mobiliare  andò,  col  progredire  della  civiltà,  acqui¬ 
stando  sviluppo  ed  importanza.  In  ricambio  di  quanto  aveva  ab¬ 
bandonato  al  marito,  la  moglie  sopravvìvente  aveva  diritto  ad  un 
terzo  dei  beni  lasciati  da  lui  a  tìtolo  di  duario  (dower)  ;  premorendo 
invece  la  moglie  senza  prole  il  marito  non  doveva  restituirne  agli 
eredi  olio  gli  immobili  a  lei  appartenenti,  e  se  aveva  avuto  tìgli 
poteva  ritenere  anche  questi  e  continuare  a  goderne  l'usufrutto  per 
tutta  la  vita.  Nel  diritto  posteriore -si  riconobbe  anche  l’alienabilità 
dei  beni  della  moglie,  purché  questa  riconosca  l’alienazione  davanti 
ai  magistrati  che  prima  di  riceverne  la  dichiarazione  dovevano  as¬ 
sicurarsi,  interrogandola  senza  la  presenza  del  marito,  cb’essa  vi 
aderiva  liberamente  e  spontaneamente.  Per  quanto  si  riferisce  alla 
proprietà  personale  della  moglie  il  marito  può  alienarla  fra  vivi 
come  cosa  propria,  ma  non,  per  atto  di  ultima  volontà,  sicché  se 
egli  premuore,  la  moglie  riprende  tutto  ciò  elle  rimane  come  cosa 
ctie  le  appartiene. 

lì!  chiaro  come  in  tal  regime  tutti  i  diritti  della  donna  fossero 
misconosciuti;  da  parte  di  una  persona  posta  in  tanta  subordina¬ 
zione  del  marito,  anche  il  consenso  richiestole  nei  caso  di  alie¬ 
nazioni  dei  propri i  immobili,  poteva  presentare  ben  poche  garanzie 
di  libertà,  Inoltre  i  diritti  della  moglie  al  duario  erano  stati  molto 

M)  Djwmh,  1.  c.,  i>ag.  101-7.  Lelir.  Dv.  Oiv.  Russe. gag.  48-52) 
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non  le  spettava  più  se  non  su  quegli  immobili  determinati  rhe  il 
marito  avesse  espressamente  designati  per  atto  tra  viu  o  per  e 
starnante,  coi  quali,  quando  non  se  lo  sia  del  tutto  vw  a  o 
l’atto  di  matrimonio,  esso  può  anche  privamela  del  tulio. 

Questo  sistema  derivante  dal  diritto  comune  inglese  venne  a 
poco  a  poco  temperandosi  a  favore  della  donna  maritata  mercè 
alcune  riforme  fondate  sull’ equità.  (1)  Coll' intervento  dei  frusta* 
cui  si  consegnavano  i  beni  della  moglie  la  Corte  della  Cancelleria 
era  venuta  creando  a  profitto  di  lei  la  possibilità  di  una  situa¬ 
zione  più  indipendente;  ma  tutfcootó  non  poteva  portare  vermi  pro¬ 
fitto  alle  donne  che  ne  avrebbero  avuto  maggior  bisogno,  qui  <> 
cioè  che  non  possedevano  nè  proprietà  fondiarie,  ne  capitali,  ma 
soltanto  i  redditi  della  propria  attività  personale,  i  quali  cm  C'<UI(I 
pertanto  ancora  secondo  il  diritto  vigente  in  proprietà  del  marito. 
Ma  alla  condizione  di  queste  ultime  ed  a  trasformare  qui  1 2  ‘ 1  a 
donna  maritata  in  genere,  provvidero  negli  ultimi  tempi  le  nùime 
legislative  che,  cominciate  nel  1856,  e  1*57  e  continuate  nel  liw U 
e  nel  1874,  furono  raccolte,  modificate  e  codificate  indi  atto 

Agosto  1882.  (2)  .  ,  , 

Secondo  questa  legge  sono  considerati  come  proprietà  separa  a 
della  donna  maritata  tutti  i  beni  immobili  o  mollili,  rompi  osi  i 
crediti,  ch’essa  possiede  al  momento  del  matrimonio  o  che  acquila 
più  tardi  per  diritto  di  eredità  od  a  titolo  di  salario,  o  di  stipcn  1 
o  di  beneficio  nell'esercizio  d’una  professione  esercitata  indipeiv 
dentemente  dal  marito,  o  mercè  i  suoi  talènti  artistici,  scienti  -ici 
o  letterarii.  (8)  Essa  può  acquistare  ogni  specie  di  beni  come  se 
non  fosse  maritata  e  senza  aver  bisogno  dell’intervento  di  un 
Irustee  ;  può  disporre  di  questi  beni,  a  differenza  del  diritto  an 
tecedente,  anche  vìvente  il  marito  per  atto  cosi  tra  vivi  ibi 
ultima  volontà,  (4)  All’antica  presunzione  che  tutti  i  beni  della  mo¬ 
glie  fossero  a  disposizione  del  marito  è  sostituita  la  presunzione  che 
tutti  i  valori,  titoli,  obbligazioni  al  nome  della  moglie  siano  ripu¬ 
tati  fino  a  prova  contraria  come  cose  sue  proprie  delle  quali  essa 


(1)  Lète,  J)r.  Cir.  Anglah,  pag.  70,71,  74,  75.  7<i,  77,  84-87,  l'*>. 

(2)  Stat.  45  e  40  Viet.  C.  75,  Am.  He  tèff,  Arang.,  voi.  12,  pflff- 

Àn  act  to  consolidato  thè  aets  relating  to  thè  propGvty  oi  tho  ruarncd  wouien, 
Vi)  §  2,  -  (4)  §  1. 
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possa  godere  e  disporre.  (1)  Essa  può  obbligarsi  per  convenzione 
[ino  alla  concorrenza  di  dò  che  possiede,  e  può  sottoscrivere  perciò 
a  proprio  profitto  una  polizza  di  assicurazione  sulla  vita  propria 
o  su  quella  del  marito,  (2)  e  resta  responsabile  sui  beni  presenti  al¬ 
l'epoca  del  matrimonio  o  futuri,  dei  debiti  contratti  da  lei  prima 
del  matrimonio.  (3)  Ad  essa  spettano  contro  chiunque  non  escluso 
il  marito  per  la  protezione  dei  suoi  beni  particolari  tutte  le  azioni 
civili  e  penali  che  spettano  ad  una  donna  non  maritata.  Però  essa 
non  può  intentare  verun  procedimento  penale  contro  il  marito  du¬ 
rante  la  coabitazione,  in  ragione  dei  beni  da  essa  reclamati,  né, 
quando  gli  sposi  vivono  separati,  in  ragione  di  atti  compiuti  dal 
marito  su  quei  beni  durante  la  coabitazione,  se  egli  non  se  ne 
impossessa  con  mala  fede  nel  momento  dell’abbandono.  (4) 

511.  —  Con  questa  nuova  legge  il  diritto  inglese  passava  dal 
regime  dell’  unione  dei  beni  quasi  completamente  a  quello  die  assi¬ 
mila  la  donna  maritata  economicamente  e  giuridicamente  alla  donna 
sola;  i  soli  punti  che  la  distinguono  ancora  da  quest’ ultima  sono 
quelli  non  toccati  dalle  disposizioni  particolari  della  legge  del  1882 
e  rispetto  ai  quali  continua  ad  imperare  il  diritto  antecedente  (come 
ebbi  occasione  di  accennare  parlando  della  possibilità  di  agire  con¬ 
tri)  il  marito  per  ingiurie)  e  quelli  sui  quali  la  stessa  legge  del  1882 
dispone  in  via  eccezionale  sfavorevolmente  alla  moglie  come  nel 
caso  dei  crediti  di  lei  nel  fallimento  del  marito.  Il  §  3  di  quell’atto 
dispone  die  ogni  somma  ed  ogni  altro  valore  prestato  od  affidato 
dalla  moglie  al  marito  per  essere  impiegato  in  un’azienda  od  in 
un  commercio  esercitato  da  lui,  sono  considerati,  in  caso  di  falli¬ 
mento,  come  compresi  nell’  attivo  del  marito  sotto  riserva  del  di¬ 
ritto  della  moglie  di  prelevare  la  sua  quota  su  ciò  che  resta  di 
quell’attivo  dopo  il  rimborso  di  tutti  i  crediti  for  valuable  consi - 
deration.  Ma,  considerato  in  generale,  l’elTetto  della  legge  del  1882 
è  l’ emancipazione  economica  non  meno  che  giuridica  della  donna, 
atta  ormai  alla  conservazione,  al  godimento  ed  alla  amministra¬ 
zione  dei  suoi  beni  senza  l'assistenza  del  marito. 

È  notevole,  soprattutto  in  un  paese  poco  innovatore  come  V  In¬ 
ghilterra,  un  mutamento  così  completo  e  così  rapido;  iniziato  nel 
1 85G  esso  può  dirsi  quasi  completo  nel  1882,  e  non  resta  più  che  a 
ritoccarlo  ed  a  perfezionarlo  in  qualche  parte  coordinandone  se¬ 


ri)  §  6  e  7.  -  (2)  §  IL  -  (3)  §  13.  -  (-1)  §  12. 
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condo  ['armonia  fun  principio  tutte  le  disposizioni  particolari  e 
rettificando  alcune  dì  queste  secondo  1  ammaestra  mento  degli  eiletti 
rivelati  dall’esperienza.  Pure  a  molti  in  Inghilterra  la  riforma 
parve  troppo  radicale,  e  la  giudicarono  piuttosto  ohe  una  riforma 
una  rivoluzione;  ed  è  singolare  che  fra  questi  critici  si  trovi  il 
Pavitt,  il  quale  mentre  non  risparmiò  sarcasmi  al  diritto  del  suo 
paese  perchè  non  si  codifica  e  non  si  uniforma  ai  concetti  della 
società  moderna,  in  questa  parte  dove  si  é  codificato,  io  critica 
per  osservisi  uniformato  troppo.  «  À  l’égard  (Ics  droits  et  devoirs 
respectifs  des  époux,  egli  dice,  (l)  le  mari  n’a  plus  guère  qua  des 
obligations,  conséquence  des  idèes  chevaleresques  de  uotre  temps.... 
Panni  les  droits  de  la  femme  (2)  (il  est  inutile  de  parler  de  ceti* 
du  mari)  on  ne  doit  pas  oublier  que  lors  radine  que  la  femme 
aurait  cent  mille  francs  de  reni»,  die  a  le  droit  de  Ics  conserver 
consciencieusement  et  de  demander  a  son  mari  tout  ■  «  qu  il  Ini 
faut  pour  sa  nourriture  et  son  entretient  sui  vani  sa  condii  imi 
sociale.  Nous  soinmes  tombés  d' un  alme  datis  un  autre  ;  seulmncnt 
le  derider  est  infiniment  pire  que  le  premier  et  a  la  Ini  espiasse 
pour  lui.  Quant  au  malheureux  mari,  il  est  dans  cotte  positìon: 
s* il  n’a  plus  rien  et  que  sa  femme  ait  queique  nhoae,  elle  peut 
ètre  contraiate  de  le  faire  vivre,  mais  vivre  s’ entend-dans  ce  ras  du 
pain  et  de  l'eau  tels  qu’Us  sont  fournis  par  1  litat  au  piume. 
Le  chef  de  {braille  doit  d'abord  avoir  recours  à  l’État.et  l’ litat 
peut  poursuivre  la  femme  pour  ce  que  le  mari  a  conto  au  pre¬ 
mier.  0  !oi  trois  fois  généreuse,  due  à  I  initiati ve  et  aux  soins  mn- 
pressés  de  queique  femme  de  talènti  ("est  aitisi  qu  elles  nous  mene- 
raient  en  Angleterre  si  jainais  elles  avaient  le  gouvernement!  Ausai 
faut  il  réflèchir  avant  de  leur  coafier  le  pouvo ir  ».  La  tali  cri¬ 
tiche  si  può  dedurre  che  la  legge  del  1882  non  può  considerarsi 
come  definitiva.  È  certo  però  che  non  sì  potrà  pensare  a  tornare 
all'antico;  anche  in  tali  materie  di  diritto  privato  come  in  quelle 
politiche  la  libertà  ha  questo  di  particolare:  che  è  ben  difficile  e 
lungo  l'ottenerne  il  riconoscimento,  ma,  una  volta  conseguitolo,  è 
anche  piu  difficile  impresa  quella  di  chi  vorrebbe  rinnegarlo. 

I  punti  accennati  dal  Pavitt  sono  di  quelli  sui  quali  la  legisla¬ 
zione  inglese  futura  dovrà  rettificare  e  completare  quella  del  1882; 
ma  parmi  addirittura  esagerato  il  premiere  argomento  da  quegli 


(1)  Pavitt.,  Dr.  Augi.  Codili v  pag.  20,  ■  (2)  Pag,  04- ù. 
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inoonfvenienti  per  giudicare  che  ora  si  sia  caduti  in  un  eccesso 
peggiore  e  più  deplorevole  di  quello  che  lamentavasi  sotto  1*  im¬ 
iterò  del  diritto  antecedente;  che  alla  completa  indipendenza  dei 
due  coniugi  riconosciuta  cosi  completamente  da  non  scoraggiare 
l' egoismo  d’ entramhi,  possa  preferirsi  da  taluno  l'asservi  mento 
d’un  coniuge  all’altro  in  modo  non  solo  da  non  combattere,  ma 
da  incoraggiare  l'egoismo  di  quest' ultimo,  non  par  comprensibile 
se  non  si  pensa  che  è  tutt'  altro  che  raro  od  è  evidentemente 
umano  il  lamentare  come  insopportabili  gli  inconvenienti  presenti 
e  rivolgere  noi  tempo  stesso  una  rimembranza  piena  d’ indulgenza 
a  quelli  passati  che,  appunto  perchè  sono  tali,  non  si  giudicano 
più  secondo  il  loro  giusto  valore. 

Frattanto  l’esempio  dato  in  Inghilterra  colle  leggi  che  prece¬ 
dettero  quella  del  1882  fu  imitato  colla  legge  del  18  Luglio  1881 
rispètto  alla  Scozia.  In  quest’  ultimo  paese  il  regime  legale  era 
lino  a  quell’anno  quello  della  comunione  dei  beni  con  esclusione 
dei  soli  beni  ereditari  di  carattere  immobiliare  e  dei  parafernali 
limitati  alle  vesti  ed  agli  ornamenti  personali  della  moglie  ;  il  ma¬ 
rito  era  signore  assoluto  della  comunione  e  disponeva  a  proprio 
arbitrio  dei  boni  che  la  componevano.  Contro  questo  stato  di  cose 
incominciò  a  protestare  l’opinione  pubblica  verso  la  metà  del  secolo, 
ed  ottenne  le  ri  forme  del  1861  e  del  187  i  completate  poi  da  quella 
del  1881  che  riserva  alla  moglie  la  proprietà,  l’ amministrazione 
ed  il  godimento  dei  beni  mobili  presenti  e  futuri  e  le  rendite  dei 
beni  ereditarii  situati  in  Iseo  zi  a,  non  lasciando  se  non  gli  altri  sog¬ 
getti  alla  comunione.  Allo  scioglimento  del  matrimonio  spetta  a 
ciascuno  dei  coniugi  un  terzo  della  comunione  se  ci  sono  figli  ed 
una  metà  di  quella  se  non  ce  ne  sono.  (1) 

Tanto  nell’un  paese  quanto  nell’altro  è  poi  lecito  ai  coniugi  di 
derogare  alle  disposizioni  della  legge  mercè  un  contratto  stipulato 
prima  del  matrimonio;  in  tal  caso  le  disposizioni  della  conven¬ 
ziona  sostituiscono  quelle  della  legge;  la  forma  pubblica  del  con¬ 
tratto  è  impossibile  in  Inghilterra  mancandovi  un  ufficiale  atto  a 
dare  autenticità  agli  atti  dei  privati.  (2)  Ma  esse  non  sono  valide 
se  non  in  quanto  furono  redatte  in  iscritto  e  firmate  dalla  parte 
che  si  obbliga  e  dal  suo  rappresentante;  ma  quando  siasi  fatto 

fi)  pKcsLix,  p|gi  154-6. 

(2)  Lumi,  Dr,  Gir .  A/ìtjltiis,  pag.  110. 
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uso  della  scrittura,  nemmeno  la  forma  solenne  di  un  dted  i  ne 
cessarla;  basta  anche  quella  di  una  lettera.  _  .  » 

Una  volta  celebrato  il  matrimonio,  le  ulteriori  convenzioni  fra 
coniugi  non  sono  assolutamente  impossìbili,  ma  la  loto  \.u  da  e 
giudicata  dal  tribunale  della  Cancelleria.  Il  I,ehr  a  tale  riguardo 
dice  che,  dopo  conchiusa  la  convenzione  matrimoniale,^  coniugi 
non  possono  più  validamente  contrarre  fra  loro,  ma  rettili  .me  e  i 
errori,  le  omissioni  e  le  inesattezze  che  fossero  occorse  nella  for¬ 
mulazione  dei  loro  patti;  ma  non  esclude  che,  se  le  oom dizioni 
posteriori  hanno  un  fondamento  ragionevole,  possano,  quantunque 
senza  valore  in  diritto  stretto,  produrre  qualche  conseguenza  giu¬ 
ridica  in  equità.  {1}  Il  Pavitt  spiega  più  chiaramente  quest  appa¬ 
rente  contraddizione  dicendo,  come  ho  riferito,  che  le  convenzioni 
fra  coniugi  posterioniieiite  al  matrimonio  non  >ono  assoluta  muti  te 
impossibili,  ma  ebe  la  loro  validità  è  abbandonata  all  apprezzamenti) 
del  Tribunale  della  Cancelleria;  questo  però  le  giu  Ima  il  ordinai  io 
sfavorevolmente  sopratutto  per  il  motivo  che  india  legg'.  m  i  ina 
non  v’ha  nulla  che  espressamente  le  autorizzi.  (2)  Ordinariamente 
la  convenzione  anteriore  al  matrimonio  ha  lo  scopo  di  umcu  eie 
alla  moglie  il  godimento  delle  rendite  dei  suoi  beni,  assegnala  <•  o 
dopo  la  morte  di  lei  al  marito,  cosiebè  il  capitale  ne  passi  intera 
mente  dopo  la  morte  di  quest’  ultimo  ai  figli  od  in  mancanza  dei  figli 
a  coloro  che  la  madre  avrà  designato  nel  proprio  testamento,  id) 
512,  —  Anche  la  Svizzera  presenta  una  varietà  di  leggi  cim  i 
simile  a  quella  che  si  riscontra  in  Germania;  e  siccome  i  i 
cantoni,  gelosi  della  propria  autonomia,  sono  in  genere  sfavotevo  jf 
a  tutto  quanto  tende  a  rafforzare  l'autorità  federale,  cosi  non  e 
improbabile  che  l'unificazione  del  diritto  civile  resti  lungamente 
in  quel  paese  un  puro  desiderio  espresso,  pur  senza  nnanimiLi, 
nei  periodici  congressi  dei  giuristi. 

Un  principio  però  domina  in  quasi  tutte  le  legislazioni  cantonali 
che  fa  acquistare  ai  diritto  svizzero  nel  suo  complesso  un  carattere 
analogo  a  quello  del  diritto  inglese  anteriore  al  1882:  vi  sono  cioè 
subordinati  soverchiamente  gli  interessi  della  moglie  a  quelli  del 
marito,  lasciandosi  troppo  in  balia  di  quest,  ultimo  non  solo  I  ammi¬ 
nistrazione,  ma  anche  la  disposizione  delle  sostanze  rii  quella.  In 

(1)  Lxhr,  Le-,  pag\  ILI. 

(2)  Pavitt,  !.  C. ,  p;i£.  20-1. 

(&|  Pavitl,  ),  &,  pag.  34. 
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molti  cantoni  è  pétilO  (Ini  tutto  sconosciuto  il  contratto  di  matri¬ 
monio  mercé  il  quale  si  possa  derogare  al  regime  legale,  ed  in  essi 
la  moglie  è  costretta  ad  accontentarsi  di  quella  sola  garanzìa  clic 
in  è  porta  dalla  legge.  Cosi  nella  Svizzera  centrale ,  cioè  nei  cantoni 
pili  antichi,  il  contratto  di  matrimonio  non  è  considerato  che  come 
nn  patto  successorio  privato  redatto  con  o  senza  V  assistenza  di 
testimoni  e  del  resto  il  regime  legale  è  obbligatorio;  in  altri  can¬ 
toni  gli  sposi  possono  addivenire  ad  un  contratto  anteriormente 
al  matrimonio,  ma  questo  ha  bisogno,  come  in  Àppenzelì  Rhode 
Esteriore,  Snaflusa  e  Zurigo,  dell’approvazione  del  Tribunale  o  del 
Consiglio  comunale.  Fra  i  cantoni  die  non  conoscono  altro  regime 
aiT infuori  di  quello  legale,  Àppenzelì,  Argo  via,  Berna  (vecchio 
cantone)  Ghiri,  {Bigioni,  Lucerna,  San  Gallo,  Sclnvytz  ed  Uri, 
statuiscono  un  regime  piu  rigoroso  di  quello  senza  comunità  fran¬ 
cese  e  di  quello  tedesco  ed  inglese  dell’ unione  de"  beni.  Tutti 
i  beni  della  moglie  vi  sono  affidati  all’amministrazione  del  ma¬ 
rito  che  ha  il  godimento  esclusivo  delle  rendite  non  eccettuate 
fjtidle  provenienti  dall'industria  privata  e  dalle  economie  della 
moglie.  Di  tuttociò  egli  può  usare  senza  limite  e  senza  controllo; 
so  i  beni  della  moglie  esistono  ancora  in  natura  al  momento  della 
dissoluzione  del  matrimonio  egli  può  restituirli,  ma  non  è  obbli¬ 
gato  a  conservare  per  la  restituzione  nè  i  beni  da  essa  portati 
quando  si  maritò  nè  quelli  pervenutile  più  tardi  anche  per  suc¬ 
cessione  o  por  donazione.  Egli  non  resta  in  debito  che  di  un  va¬ 
lore  per  accertare  tl  quale  i  Codici  cantonali  esigono  quasi  tutti 
la  redazione  di  un  inventario» 

A  limitare  le  tristi  conseguenze  di  poteri  così  eccessivi,  la  mas¬ 
sima  parte  di  quei  codici  attribuiscono  alla  moglie  la  libera  di¬ 
sposizione  dòma  parto  dei  beni  oh'essa  amministra  e  di  cui  gode 
a  titolo  di  riserva  (Sondergufc)  ;  ed  alcuni  Cantoni,  come  Basilea 
e  Zug,  subordinano  il  diritto  di  disposizione  degli  immobili  della 
moglie  al  consenso  di  questa,  od  esigono  come  a  Zurigo  quello 
del  tutore,  o  come  a  Lucerna  quello  del  Consiglio  Comunale ,  o 
come  a  Nidwalden  lasciano  al  marito  ì'  intero  godimento  dei  beni 
della  moglie,  ma  gli  proibiscono  di  disporre  anche  dei  mobili  senza 
l'assenso  di  lei. 

Il  regime  della  comunione  degli  acquisti  è  legale  ed  obbligato¬ 
rio  a  Sciaffusa  o  facoltativo  a  Friburgo,  Neuchateì,  Turgovia,  Val- 
lese,  Vaud  ;  ma  a  Neu  diate  l  ed  a  Turgovia  esso  si  avvicina  piut- 

àf. 
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tosto  all’unione  dei  beni  che  alla  comunione  limitata,  poiché  al  ma¬ 
rito  è  data  facoltà  di  disporre  anche  dei  beni  propri  della  moglie, 
la  quale  pertanto  non  Via  piti  Che  un  credito  di  valore  corrispon- 
dente  ai  suoi  beni  propri  ed  il  diritto  alla  pota  cwn.ua  g  mg'ì 
acquisti  che  non  le  competerebbe  nel  regime  della  unione  dei  «mi. 
Tale  divisione  si  fa  allo  scioglimento  del  matrfmomo  per  metà, 
ad  eccezione  dei  cantoni  di  Soletta  e  dei  (rrigiom,  <  lS  n 
rito  vengono  attribuiti  i  due  terzi  della  comunione  che  si  divide. 

Il  regime  dotale  è  legale  nel  cantone  di  Vaud  e  i aoOltativCx 
nel  Ticino;  là  dote  non  può  essere  aumentata  durante  il  «latri- 
monio;  Tarn  mi  lustrazione  ed  il  godimento  ne  appartiene,  a  111,111  -  * 
e  gli  immohili  dotali  sono  inalienabili  salve  le  eccezioni  <  on-s-enti  c 
da  un’  autorizzazione  giudiziaria;  l'amministrazione  dei  hem  [«’■>• 
pii  della  moglie  spetta  al  marito.  Soltanto  a  Neuchate  ,  luo"\ia 
e  Ticino  è  ammesso  il  principio  della  separazione  dei  •,‘l  »  l  '  in 
quest’ultimo  paese,  nel  caso  di  adozione  del  regime  dota  e,  i 
non  compresi  nella  dote  sono  para  Iemali ,  la  moglie  m-  (’0lls' 
la  proprietà,  li  riprende  alla  dissoluzione  del  matrimonio  e  l  iUn 
ministra  d’accordo  coi  marito  cui  deve  lasciare  la  metà  de  e  ien 
dite,  e  col  consenso  di  lui  può  anche  alienarli. 

Anche  le  garanzie  concesse  da  quasi  tutte  le  altre  leggi  sot  o 
forma  d’ipoteca  e  di  privilegio  sulle  sostanze  del  manto,  sono 
assai  limitate  nel  diritto  svizzero.  Tutte  le  leggi  cantonuli  (.timo 
alla  moglie  un  privilegio  nel  fallimento  del  marito  e  talora  anele 
nella  sua  successione;  ma  generalmente  essa  non  può  «scrutai 
se  non  che  fino  alla  concorrenza  della  metà  delle  proprie  raglimi, 
poche  leggi  lo  consentono  fino  ai  due  terzi,  e  talune  lo  i est' in 
gono  ad  un  solo  terzo;  talora  è  concessa  negli  stessi  limiti  mia 
ipoteca  generale  gravante  sui  beni  del  marito.  Quando  il  111,1 
rito  comprometta  manifestamente  i  diritti  della  moglie,  rj tiesta  può 
in  molti  cantoni  domandarne  T  interdizione,  0  chiedere  che  gh  S1 
tolga  ramministrazione  dei  suoi  beni,  ed  in  alcuni  anche  chiederne 
la  separazione. 

Fra  i  cantoni  e  parti  di  cantoni  dove  è  ammessa  la  stipula¬ 
zione  di  un  contratto  di  matrimonio,  in  Ginevra,  nel  dura  Ber¬ 
nese,  Neucliateì,  Ticino  e  Turgovia  so  ne  esige  l’ autenticità,  ì  an¬ 
teriorità  e  l’ immutabilità,  i  Griglimi  non  impongono  che  quest' ul¬ 
tima  condizione,  Friburgo  permette  di  adottare  anche  dopo  il  m.i 
ir; monio  la  comunione  degli  acquisti,  Vaud  ed  il  gallese  vietano 
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di  allottare  la  comunione  delle  perdite,  ed  il  Vallese  proscrive 
anche  la  comunione  universale.  (1) 

Il  regime  legale  della  unione  dei  beni  è  pur  in  vigore  nella  mag¬ 
gior  parte  delle  provinole  baltiche  in  perfetta  antitesi  col  diritto 
comune  dell'impero  a  cui  queste  appartengono,  Esso  è  riconosciuto 
come  tale  da)  Landréebfc  delie  tre  provinole  e  dallo  Stadtreclit  della 
Curlandia;  è  ammesso  con  qualche  modificazione  dallo  Stadtreclit 
déìr  Estonia  ed  è  respìnto  soltanto  dallo  Stadtreclit  della  Livonia 
che  stabilisce  la  comunione  universale.  Secondo  il  Landrecht  il 
marito  ha  l' amministrazione  dei  beni  presentì  e  futuri  della  moglie 
ad  eccezione  di  quelli  ch’essa  siasi  espressamente  riservati;  non 
può  alienarli  od  ipotecarli  senza  il  consenso  di  lei.  In  Livonia 
ed  in  Estonia  il  marito  ha  bisogno  dello  stesso  consenso  per  ri¬ 
scuotere,  cedere  o  dare  in  garanzia  crediti  della  moglie,  mentre 
in  Curlandia  può  farlo  anche  senza  un’autorizzazione  speciale. 
Egli  si  appropria  tutte  le  rendite,  non  è  obbligato  a  render  conto 
della  sua  amministrazione,  ma  risponde  d’ogni  danno  causato  da 
sua  colpa,  ed  in  caso  di  mala  amministrazione  può  essere  obbli¬ 
gato  alla  separazione  dei  beni. 

1/  unione  accolta  dallo  Stadtreclit  esternano  differisce  da  quello 
del  Landrecht  e  dal  diritto  urbano  curlandese  in  ciò:  die  se  ha  trio- 
glie  coll’  autorizzaziom;  del  marito  intraprende  un  commercio  sepa¬ 
rato,  gl' impegni  cl Tessa  contrae  a  proposito  di  tale  commercio  sono 
per  essa  pienamente  obbligatori i,  e  si  può  procedere  per  ottenerne 
T  adempimento  non  solo  sui  beni  riservati,  ma  anche  su  quelli  che 
fanno  parte  dell’ unione;  e  che,  tino  a  quando  non  sono  nati  figli, 
essa  risponde  dei  debiti  del  marito  solo  in  quanto  siasi  obbligata 
con  lui  ed  abbia  volontariamente  rinunciato  alle  cautele  che  la 
legge  le  consente  a  favore  dei  creditori;  ma  non  appena  sia  nato 
un  figlio,  tuttoquanto  fu  portato  da  essa  serve  di  garanzia  ai  cre¬ 
ditori  del  marito,  siano  i  debiti  anteriori  o  posteriori  al  matrimonio 
ogni  qualvolta  l’attivo  del  marito  non  basti  a  coprirne  il  passivo. 
Tali  effetti  del  matrimonio  sui  beni  cominciano  col  matrimònio 
stesso  ;  i  contratti  possono  invece  essere  anche  posteriori  all’ un  ione 
coniugale  ed,  una  volta  perfetti,  possono  essere  modificati  succes¬ 
sivamente  di  comune  accordo.  (2) 

(1)  Duo ms,  pag.  121-o  e  Lady.  Lag,  Oiv.  des  canto ns  Snisses.  Patì». 
Sanilo» ,  1877.  —  (2)  Lumi,  Ih-,  Cip.  -jwg.  52-G5. 
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513  Fu  detto  da  molti  che  in  Austria  il  regimo  legale  s.a 

«osilo  totale,  ma  è  più  «salto  il  dira  oh  -.1  più  •dW  »  l  Manda 
alla  lettera  della  legp  il  diritto  di  quel  paese  sancisce  come  nor* 
mule  la  separatone  dei  beni,  spellò  esamina, nido  torniamo  al  punto 
da  cui  siamo  partiti  accennando  al  diritto  italiani'.  >e  111  fatti  i  w- 
niusri  non  hanno  fatto  circa  l’ impiego  dei  loro  beni  ima  speciale 
convenzione  (1)  ciascuno  conserva  il  precedente  suo  diritto  rii  prò- 
.metà  e  non  ha  vermi  diritto  a  ciò  che  l'altro  coniuge  acquista 
ed  in  qualsivoglia  modo  gli  perviene  turante  il  matrimonio;  ne 
dubbio  si  presume  che  l’ acquisto  sia  stato  latto  dal  marito; 
anche  per  ciò  che  riguarda  1'  amministrazione  questa  non  spetta 
assolutamente  al  marito,  ma  v’è  soltanto  (2,1  lui"  a 'dio  essa  non 
si  opponga,  la  presunzione  di  diritto,  ehe  essa  gli  abbia  adulato 
come  a  suo  legittimo  procuratore  1'  amministrazione  della  sua  so¬ 
stanza  libera.  Non  solo  basta  un  atto  di  volontà  della  mogi  -  pei 
impedire  che  la  amministrazione  passi  al  marito  o  per  privamelo 
dopo  aver  consentito  elio  la  assuma,  ma  in  casi  ('■'>)  urgenti  o  sus¬ 
sistendo  pericoli  di  danno,  può  essere  tolta  al  marito  1  ammini¬ 
strazione  dei  beni  sebbene  datagli  espressamente  e  per  sempre,  la 
quanto  il  marito  abbia  1  amministrazione  di  quei  lami,  non  o  'e 
sponsabile  che  della  sostanza  della  cosa  e  dei  capitale,  e  non  e 
tenuto  a  render  conto  dei  frutti  percenti  durante  l' amministrazione 
se  ciò  non  sia  stato  espressamente  convenuto,  ritenendosi  questi 
conti  come  già  regolati  lino  al  giorno  della  finita  animi  lustra¬ 
zione,  (1)  ma  la  libertà  che  possieda  la  moglie  di  riservarlo  a  se 
distingue  essenzialmente  questo  usufrutto  da  quello  die  spetti  al 
marito  noi  regime  dell’ unione  dei  beni,  dome  regimi  facoltativi  d 
Codice  regola  quello  della  comunione  dei  beni,  (5)  ed  il  regime 
dotale,  (6)  concedendo  sulla  dote  1  usufruito  al  marito  (7)  e  lutan¬ 
done  la  proprietà  alla  moglie  senza  pregiudizio  degli  eredi  di  lei. 
Nulla  poi  vieta  nel  diritto  austriaco  che  i  patti  nuziali  si  possano 
stipulare  anche  posteriormente  alla  condì  istorie  del  matrimonio. 
Lo  stesso  regime  è  prevalente  anche  negli  Stati  della  penisola 
balcanica.  (8) 

514,  _  il  diritto  dei  paesi  civili  ci  presenta  pertanto  rispetto 
all'assetto  economico  del  matrimoniò  una  diversità  molto  maggio'® 

(1)  CI.  C.  A.,  §  1237. 

(2)  g  ISSI.  (3)  g  1211.  (!)  §  1259,  -  (.7)  §  1233-3®. 

tO)  g  1217-1220.  —  (7)  g  1228.  —  (8)  Pk.si.is,  $tg.  69-73. 
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e  più  sostanziale  di  quella  die  abbiamo  notata  rispetto  alla  sua 
costituzione  personale  e  disciplinare;  e  ciò  è  naturale,  poiché  molte 
fra  le  disposizioni  die  riguardano  quest’ ultima  sono  insite  nel  con¬ 
cetto  stesso  di  famiglia  e  si  trovano  perciò  in  una  legislazione  per 
lo  stesso  motivo  per  cui  si  trovano  in  altre  variando  queste  fra 
loro  soltanto  nei  limiti  della  sanzione.  Le  altre  si  riferiscono  alla 
vita  materiale  della  famiglia  stessa  e  non  solo  nel  concetto  che  la 
legge  se  ne  forma,  ma  da  altri  concetti  in  essa  esistenti  circa  le 
società,  i  rapporti  convenzionali,  il  regime  della  proprietà  e  la  ca¬ 
pacità  degli  individui  traggono  la  ragione  della  loro  esistenza.  Da 
ciò  deriva  che  fra  Stati  pur  appartenenti  alla  stessa  civiltà,  e 
giunti  ad  un  grado  non  molto  diverso  di  coltura  spirituale  ed  in¬ 
tellettuale  si  riscontrino  tante  e  cosi  grandi  differenze  nel  regime 
economico  della  famiglia. 

Il  regime  che  può  dirsi  più  moderno  e  cui  l’avvenire  promutte 
la  maggior  diffusione,  se  devesi  ritenere  che  l’avvenire  appartenga 
al  riconoscimento  dell'equivalenza  di  diritti  fra  i  due  sessi,  della 
dignità  umana  e  della  libertà,  è  quello  della  separazione  assoluta 
riconosciuta  nel  silenzio  delle  parti  dal  diritto  italiano  più  comple¬ 
tamente  che  dal  Codice  Austriaco.  Due  persone  unite  per  la  pro¬ 
creazione  e  la  educazione  della  prole  e  per  il  consorzio  di  tutta  la 
vita,  fra  le  quali  il  primato  disciplinare  del  marito  è  molto  atte¬ 
nuato  ed  il  suo  primato  economico  è  tolto  quasi  del  tutto  ci  sem¬ 
brano  avvicinarsi  all'ideale  della  società  coniugale.  Nè  tale  con¬ 
dizione  è  peggiorati,  beasi  in  qualche  caso  può  essere  integrata, 
dall’  esistenza  del  regime  dotale  quando  questo  non  comprenda  tutti 
i  beni  anche  futuri  della  moglie,  e  quando  tutti  i  beni  non  com¬ 
presi,  nella  dote  siano  parafernali ,  sui  quali  non  solo  resti  pro¬ 
prietaria  la  moglie,  ma  non  competa  verun  diritto  al  marito;  di¬ 
versamente  si  ricade  nel  regime  senza  comunità  del  Codice  fran¬ 
cese  od  in  quello  ad  esso  equivalente  di  unione  dei  beni  del  diritto 
tedesco,  svizzero  ed  inglese.  Inferiore  al  regime  della  separazione 
perchè  lega  l'indipendenza  della  moglie  e  le  sorti  della  sua  fortuna 
all’ arbitrio  del  marito,  è  il  regime  della  comunione;  seducente  in 
teoria  perchè  confonde  le  due  sostanze  come  si  confondono  nel 
matrimonio  lo  duo  esistenze  dei  coniugi,  ma  troppo  facilmente  atto 
a  degenerare  nell’  asservimento  di  uno  di  questi  all’  altro  senza 
die  quello  subordinato  possa  sempre  essere  in  tempo  ad  approfit¬ 
tare  delle  cautele  che  pur  la  legge  gli  offre  per  mettersi  in  salvo. 
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Le  sfere  ili  competenza  di  questi  vat  i  regimi  possono  venire  in 
questione  in  pivi  modi:  due  individui  appartenenti  a  paesi  di  .vera 
possono  maritarsi  con  o  senza  contratto;  secondo  quale  diritto  m 
vrà  giudicarsi  nel  primo  caso  la  validità  intrinseca  dei  loro  patti  : 
e  se  non  hanno  fatto  un  patto  espresso  quale  regime  si  applicherà 
al  loro  matrimonio?  Frattanto  è  certo  che  nel  pruno  caso  la  logge 
del  marito  non  potrà  essere  in  tutto  decisiva  perche  il  patto  av¬ 
viene  sempre  e  deve  quasi  sempre  avvenire  prima  del  matrimonio 
quando  cioè  il  marito  non  ha  ancora  conferita  alla  moglie  la  propria 
nazionalità.  Due  individui  maritati  nel  proprio  paese,  possono  trasie- 
rirsi  in  un  altre,  oppure  essi  possono  maritarsi  all  estero  e  poi 
trasferirsi  nel  proprio  paese.  In  entrambi  questi  casi  corno  si  gnu  i- 
cherà  della  validità  dei  loro  patti  »  qual  regime  s  intenderà  ap¬ 
plicabile  noi  caso  die  le  parti  non  ne  abbiano  stipulati?  Finalmente 
due  coniugi  maritati  con  o  senza  convenzione  matrimoniali;  e  sta¬ 
biliti  nel  loro  paese  od  all'estero  possono  possedere  tutta  o  parte 
della  loro  sostanza  in  uno  o  pivi  altri  Stati;  quale  sarà  in  tinti 
questi  stati  l’effetto  giuridico  delle  loro  convenzioni?  15  se  con¬ 
venzioni  non  esistono  quale  sarà  in  ciascuno  di  questi 
nonna  secondo  la  quale  ricercare  il  legin».  applicabili.,  a  | 
beni?  E  questa  norma  sarà  così  nettamente  indicata  dalla  natura 
delle  cose  da  essere  unica  per  tutti  i  paesi  dove  nel  caso  cune rem 
si  dovrà  ricercarla,  così  da  portare  contemporaneamente  in  nmlU 
Stati  diversi  e  presso  molti  magistrati  alla  identica  soluzione  e  va 
dare  per  risultamento  l’ applicazione  d’un  solo  regime  a  tu  ti  i 
beni  sparsi  nei  diversi  ter  ritorii?  Questa  certo  sarebbe  la  soluzione 
desiderata  e  quando  tanto  si  fosse  conseguito  potrebbe^  dire  an¬ 
che  in  quest’ordine  di  rapporti  che  il  diritto  internazionale,  p  ^i 
tivo  ha  conseguito  il  suo  altissimo  fine.  Nell' accennare  ai  vari 
regimi  stabiliti  o  riconosciuti  nei  diversi  Stati  abbinino  notato 
ad  eccezione  di  alcune  leggi  le  quali  codificano  un  determinato 
regime  come  obbligatorio,  le  altre  invece,  nei  limiti  da  imo 
segnati,  lasciano  piena  autonomia  di  stipulazione  alla  iniziasi'* 
delle  parti,  sicché  può  dirsi  che  nel  diritto  di  gran  lunga  prevalente 
negli  Stati  civili  la  materia  del  regime  economico  matrimonia  e 
sia  considerata  come  essenzialmente  convenzionale.  Risulta  dunque 
dalla  legge  stessa  la  massima  differenza  fra  le  disposizioni  relati' i- 
al  regime  dei  beni  e  quelle  riguardanti  i  rapporti  personali  di  i 
niugi.  0  questi  si  riferiscono  alla  disciplina  famigliare  ed  alia  'da 
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intima  dalla  famiglia ,  e  quando  anche  ciò  non  risultasse  dall’in¬ 
dole  stessa  della  materia,  la  legge  espressamente  dichiara  die  non 
è  permesso  alle  parti  di  derogarvi;  oppure  si  riferiscono  ali*  in¬ 
fluenza  del  matrimonio  sulla  capacità  dei  coniugi  e  costituiscono 
rosi  alla  lor  volta  una  deroga  legislativa  alle  disposizioni  di  di¬ 
ritto  comune  sulla  capacità,  e  la  legge  determina  in  quanto  sia 
permesso  alle  parti  di  farvi  eccezione.  Quando  trattasi  invece  del 
regime  economico  del  matrimonio,  la  legge  riconoscendovi  un  ar¬ 
gomento  meno  interessante  l'ordine  della  società  civile,  ammette 
con  una  maggior  larghezza  la  Ubera  stipulazione  delle  parti.  In 
quest’ ultimo  rispetto  la  libertà  dei  coniugi  diventa  la  regola  e  l’ im¬ 
iterò  della  legge  diventa  l’eccezione;  la  legge  segna  l’orbita  entro 
alla  quale  In  parti  possono  muoversi;  poi  le  abbandona  al  proprio 
arbitrio,  limitandosi  a  regolare  la  materia  nel  caso  del  loro  si¬ 
lenzio  con  nonne  che  dinotano  una  preferenza,  ma  non  un  co¬ 
mando  assoluto  od  una  proibizione  di  mutare.  A  cbi  consideri  i 
conflitti  che  possono  derivare  dai  regolamento  del  regime  matri¬ 
moniale  degli  stranieri,  questo  carattere  delle  leggi  che  lo  ri¬ 
guardano  riesce  di  non  poco  sussidio  e  nel  giudicare  della  validità 
estrate  rr  iteri  alo  delle  convenzioni  e  nell’ indagare  qual  regime 
delibasi  riconoscere  applicabile  in  mancanza  rii  queste;  da  quel  ca¬ 
rattere  infatti  risulta  che  nelle  leggi  particolari  dei  vari  paesi  le 
esigenze  assolute  cidi’ ordine  pubblico  sono  limitato  in  questa  ma¬ 
teria  a  ben  pili  ristretti  confini  e  da  quello  si  potrà  pur  dedurre 
con  maggior  sicurezza  l'indole  giuridica  del  regime  applicabile 
ai  coniugi  in  mancanza  di  convenzioni.  (1) 

515.  —  Ed  anzitutto  quando  queste  esistono  bisogna  ricercarne 
gli  elementi  di  validità  nella  capacità  delle  parti,  nella  sostanza 
delle  loro  stipulazioni  e  nella  forma  in  cui  queste  furono  redatte. 
Della  prima  non  occorre  certo  far  lungo  discorso  ;  (2)  fra  i  paesi 
che  ammettono  la  territorialità  della  capacità  ad  obbligarsi  e  quelli 
(die  riconoscono  la  estraterritorialità  dello  statuto  personale,  e, 
di  questi  ultimi,  fra  quelli  die  adottano  il  criterio  del  domicilio 
e  quelli  che  pre  ferisco  no  la  nazionalità,  si  produrranno  quei  con 
flitti  di  cui  si  trattò  parlando  specialmente  della  capacità  della 
persona. 


(1)  Vedi  voi.  I.  png,  à7-S.  116-7,  lóà-15  e  207. 

(2)  Vedi  il  capitolo  «  Dolio  stato  c  della  capacità  della  persona  ». 
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Soltanto,  come  giti  notai,  poiché  trattasi  'li  una  1  '  n/‘!0l,,_r 

die  produce  i  suoi  f (Tétti  nel  malrim  mio  e  dopo  la  1  11 

di  questo,  ma  ha  la  propria  origine  prima  die  I  unione  coniuga  i, 
sia  celebrata,  rosi  per  giudicare  della  capacita  delle  p.uu  *t  1,1 
vranno  considerare  non  già  quelle  modificazioni  dio  v 1  possono 
essere  prodotte  dal  Tatto  del  matrimonio,  ma  il  suo  stato  antere- 
dente  a  questo.  Se  per  esempio  secondo  la  logge  pei  sona  t . 
moglie  questa  non  raggiunga  la  piena  capacità  di  obbligai  si  1  n 
a  ventiquattro  anni  e  sposi  un  italiano  quando  tu  i  aggiunto  ^  o 
tanto  il  ventunesimo,  stipulando  prima  da  sola  un  patto  nuziale, 
questo  sarebbe  invalido  per  difetto  di  capacità  d  una  dolio  p.uu 
iti  quanto  che  dopo  il  matrimonio  essa  divenne  italiana,  ma  p  1 
dette  l'attitudine  a  stipulare  una  convenzione  matrimoniale  e  quali  a 
avrebbe  potuta  stipularla  le  faceva  difetto  la  capacita  imressaiia 
a  potervi  validamente  consentire.  Questa  sarebbe  la  soluzione  l'1' 
ferita  in  Italia  ed  in  Francia  e,  nel  limiti  ammessi  dal  diritto  vu 
gente,  in  Inghilterra  dove  il  contratto  deve  precedere  il  matri¬ 
monio;  non  in  quei  paesi  dove,  come  in  Austria,  in  Ispagna  e  in.  <• 
Provincie  Baltiche,  il  contratto  può  anche  essere  posici  ioi'  al  .mi 
trimonio,  nei  quali  si  baderebbe  naturalmente  alle  condizioni  ri¬ 
chieste  dalla  legge  del  marito  divenuta  frattanto  anche  la  I>  g.Q 
della  moglie.  Ma  tale  questione  dell’  applicazione  delle  norme  ie* 
lati  ve  alla  anteriorità  ed  alla  imiimtahilità  del  regime  1  miiueu  < 
si  collega  con  altre  da  cui  dipende  e  che  non  sono  concordemente 
risolte  nè  dalla  dottrina  nè  dalla  giurisprudenza. 

516.  —  Quelle  norme  dovranno  ritenersi  regolatrici  della  <a- 
pacità  o  delle  forme?  li  nell  uno  e  nell  altro  caso  dovranno  audio 
ritenersi  di  ordine  pubblico,  cosi  da  applicarle  oltreché  ai  conti  att. 
dei  cittadini  all’estero  anche  a  quelli  degli  stranieri  nel  territorio, 
e  cosi  da  non  ammettere  il  carattere  facoltativo  della  regola  Itx  ut 
regii  aclum  rispetto  alla  scelta  delle  forme  nelle  convenzioni  con¬ 
cili  use  dagli  stranieri  nel  territorio?  Lai  controversia  fu  discussa 
e  risolta  in  vario  senso  soprattutto  rispetto  agli  articoli  l - *■ 1 1  e 
1395  del  Codice  francese,  secondo  i  quali  è  imposta  la  solennità 
della  convenzione,  la  sua  anteriorità  al  matrimonio  e  la  sua  im¬ 
mutabilità  dopo  la  celebrazione,  e  che  sono  conformi  agli  articoli 
1382  e  1386  del  Codice  italiano.  Senonchè  secondo  quest'ultimo, 
sia  che  si  tratti  di  capacità  personale,  sia  elle  si  tratti  di  forme, 
due  elementi  di  decisione  si  presentami  in  favore  della  legge  por- 
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sonale  dello  strillerò,  cioè  l’ articolò  0  pi  Titolo  preliminare  più 
comprensivo  dell' articolo  2  del  Codice  francese  e  l’articolo  9  che 
dopo  aver  sancito  per  le  forme  la  regola  locus  retjU  aduni,  la¬ 
scia  in  facoltà  dei  contraenti  di  seguire  le  forme  della  loro  legge 
nazionale  quando  questa  sia  comune  a  tutto  le  parti.  Ad  ogni 
modo  è  necessario  vedere  se,  tacendo  della  solennità,  che  eviden¬ 
temente  appartiene  allo  statuto  delle  forme,  le  altre  due  dispo¬ 
sizioni  si  riferiscono  a  questa  od  alla  capacità  e  soprattutto  se  non 
delibasi  ravvisare  interessata  alla  loro  applicazione  anche  la  tu¬ 
tela  dell'ordine  pubblico. 

Il  criterio  della  pura  personalità  è  adottato  dal  Fiore  neh’ in¬ 
terpretare  la  legge  italiana:  dopo  avere  attribuito  allo  statuto  delle 
formo  tutto  quanto  riguarda  la  solennità  o  non  solennità  dell’atto, 
egli  riserva  allo  statuto  personale  tutto  quanto  si  riferisce  all’an¬ 
teriorità  ed  alla  mutabilità.  (1)  La  Corte  di  Cassazione  di  Francia 
sand  la  dottrina  contraria  affermando  che  «  la  determinazione  del¬ 
l’epoca  in  cui  deve  aver  luogo  un  contratto  di  matrimonio  come 
luttoquanto  dipende  dalla  sua  forma  esterna,  soggiace  alla  regola 
hous  regii  aduni  ».  (2)  In  un  caso  tratta  vasi  di  contratto  fatto, 
dopo  la  celebrazione  del  matrimonio,  da  un  francese  e  da  un’  ita¬ 
liana  a  Firenze  conformemente  al  diritto  romano  vigente  allora  in 
Toscana;  nell’ a  Ufo  trattavasi  di  un  contratto  posteriore  al  matri¬ 
monio  fatto  da  francesi  in  {spugna  contenente  una  donazione  propter 
nuptias:  la  giurisprudenza  francese  ammise  in  entrambi  la  validità 
e  nell' ultimo  riconobbe  l’ irrevocabilità  della  donazione  conforme¬ 
mente  alle  disposizioni  del  diritto  spaglinolo,  In  tuttoció  è  implìcita 
la  corrispondente  opinione  della  necessità  di  anteriorità  e  di  immuta¬ 
bilità  nelle  convenzioni  matrimoniali  fatte  da  stranieri  in  Francia, 
il  Laurent  critica  questi  giudicati  sostenendo  trattarsi  bensì  di 
forme  ma  di  forme  solenni  appartenenti  come  tali  alla  sostanza 
del  contratto;  la  legge  che  le  regola  non  deve  ritenersi  nè  uno 
statuto  personale,  né  uno  statuto  reale,  ma  produce  gli  effetti  deh 
l'uno  e  dell'altro  nel  senso  che,  prodotto  come  è  dalla  tutela  d'un 
interesse  soci  ale,  deve  applicarsi  «  tanto  ai  belgi  che  contrattino 
all'estero  come  agli  stranieri  die  contrattino  in  Belgio  ».  (fi)  Il  De¬ 


ll)  Flou»,  Dir.  hit.  Privato ,  Il  edw.,  pag.  424, 

(2)  U  Luglio  1855,  Bi i".  1855;  1,  OSO  c  18  Aprile  1867,  pas.  1867,  68,  503. 
(5)  Voi.  V.  pag.  451-2, 
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allo  stesso  risultato  quantunque  non  si  accordi  col  Lau- 
ratte  rizzare  tali  disposizioni  ;  egli  crede  clic  si  tratti  di 


formalità  intrinseche  le  quali  rientrino  completarne» te  nel  dominio 
dello  statuto  personale,  cosichè  un  francese  maritandosi  al!  estero 
con  una  francese  o  con  ima  straniera  dovrà  redigere  il  contratto 
di  matrimonio  prima  che  questo  sia  celebrato  per  'ottenerne  rietino- 
scinta  la  validità  in  Francia  e  si  deciderà  diversamente  soltanto  se 
si  tratta  di  una  francese  sposante  uno  straniero,  perchè,  dopo  aver 
acquistata  la  nazionalità  di  lui,  essa  acquista  anche  le  prerogative 
personali  che  ne  derivano.  Ma  ^temporaneamente  il  Deglm  ravvisa 
in  quelle  due  disposizioni  materia  d* ordino  pubblico  cosi  da  dovei  e 
ritenere  obbligatorio  anche  per  gli  sposi  stranieri  in  Francia.  (  ) 
L’ interpretazione  che  il  Fioro  deduce  cosi  chiaramente  dal  e 
disposizioni  del  Codice  italiano  comincia  però  a  farsi  strada  anche 
in  Francia  presso  alcuni  scrittori.  Il  BSàur.het  (2)  per  esempio  so 
stiene  che  quelle  disposizioni  appartengono  puramente  e  semplice 
mente  allo  statuto  personale  ed  esclude  le  esigenze  del!  oidine 
pubblico  applicando  il  suo  principio  all  ipotesi  non  già  di  due  limi 
cesi  maritantisi  all'estero,  ma  di  due  stranieri  elio  si  maritino  in 
Francia,  tu  questo  caso  egli  si  stacca  da  coloro  che  sostengono 
la  personalità  di  tali  prescrizioni,  ma  le  combinano  coll  ordine 
pubblico,  rispondendo  che  a  quegli  stranieri  si  dovrà  permettere, 
se  la  loro  legge  ve  li  autorizza,  di  redigere  le  convenzioni  malli- 
moniali  dopo  il  matrimonio  n  di  mutare  quelle  antecedei!  teme  lite 
stipulate.  Egli  sostiene  infatti  che  con  quella  disposicene  1  àrdine 
pubblico  non  ha  un  diretto  rapporto:  gli  artìcoli  139-1  e  1335 
hanno  per  obbiettivo  la  protezione  dei  terzi,  ma  evidentemente  di 
quei  terzi  soltanto  che  trattano  coi  coniugi  nazionali.  Inoltre  la 
situazione  dei  francesi  quando  trattano  con  stranieri ,  è  ben  hmgi 
dall'essere  così  favorevole  come  quando  trattano  con  loro  con¬ 
nazionali  ,  poiché  la  sottomissione  della  capacità  in  genere  di 
quelli  alla  legge  nazionale  li  espone  alla  necessità  di  molta  pen¬ 
denza  e  di  molta  diligenza  nell’ informarsene  sotto  pena  di  subii  e 
non  poche  e  sgradite  sorprese.  La  coudizione  dei  francesi  di  fronte 
a  coniugi  stranieri  contraenti  non  presenta  dunque  uno  svan¬ 
ii)  Dm; un,  l>  e.,  pag.  180-!). 

(2)  Observation#  nr  la  nvlaction  des  conventions  matrimoni*!# 
étvangers  se  mariant  en  Fi-ance.  Journal  de  Dr .  Ini.  Mieti,  1881-,  pag-  3 
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tnggio  speojàle,  ma  soltanto  imo  dei  lati  di  quella  condizione  svan¬ 
taggiosa  in  cui  trovatisi  in  generale  i  francesi  contraenti  con  stra¬ 
nieri.  Nè  l' ordine  pubblico  francese  pare  al  Bèauchet  maggior¬ 
mente  interessato  in  quanto  concerne  la  tutela  dei  coniugi  stessi, 
poiché  gli  articoli  di  cui  si  tratta  ebbero  per  iscopo  di  tutelare 
ì' armonia  non  già  della  famiglia  in  generale,  ma  particolarmente 
dello  famiglie  francesi,  lasciando  ad  altre  leggi  la  tutela  economica 
di  quelle  straniere.  Un  altro  commentatore  esamina  nella  stessa 
raccolta  la  questione,  arrivando  a  risultati  analoghi  a  quelli  del 
Bèauchet,  con  qualche  divario  però  nella  definizione  dell’indole  di 
quello  regole,  (1)  e  scegliendo  per  hi  propria  indagine  ^ipotesi 
trascurata  dal  Beauchet,  quella  cioè  dell’ apprezzamento  in  Fran¬ 
cia  delle  convenzioni  matrimoniali  fatte  da  Francesi  all’estero. 
Egli  noti  accetta  la  dottrina  di  coloro  elle  considerano  la  regola 
d' immutabilità  come  relativa  alla  forma,  ma  non  divide  nemmeno 
quella  di  chi  la  sostiene  relativa  alla  capacità;  vi  ravvisa  bensì 
una  regola  relativa  alla  sostanza  .che  s'immedesima  col  regime 
adottato  dalle  parti,  cosi  da  trovare  applicazione  soltanto  in  quei 
casi  in  cui  il  regime  matrimoniale  prescelto  dalle  parti  sia  quello 
delie  leggi  francesi;  ed  egli  cerca  di  dare  un' interpretazione  favo¬ 
revole  alla  soluzione  da  lui  preferita  alle  decisioni  della  giurispru¬ 
denza  francese!  die  applicano  alle  convenzioni  matrimoniali  la  re¬ 
gola  loous  regii  aduni,  sostenendo  che  sotto  il  velame  di  una 
forinola  adoperata  a  sproposito  si  debba  ravvisarvi  la  sollecitudine 
di  applicare  alle  convenzioni  la  legge  del  paese  a  cui  le  parti  libe¬ 
ramente  si  riferirono.  11  Woiss  all’  incontro  va  d’ accordo  (2)  col 
Beauchet  nel  ritenere  quelle  disposizioni  inerenti  allo  statuto  per¬ 
sonale,  e  senza  rapporto  coll’ordine  pubblico  internazionale,  cosi 
che  per  quella  stessa  ragione  per  cui  devono  seguire  i  francesi 
all’estero  non  possono  obbligare  gli  stranieri  in  Francia. 

Tale  soluzione  panni  preferibile  e  secondo  il  diritto  francése 
e  secondo  quello  italiano  e  secondo  tutti  quelli  che  pur  imponendo 
l’ anteriorità  del  contratto  non  impongono  un  solo  regime  come 
legale  ed  obbligatorio.  Che  nulla  abbia  a  che  fare  quell’  obbligo 
collo  statuto  delle  forme  basta  a  provarlo  l’ osservazione  che  forma 


(1)  Raoul  Jay.  De  V  imnmtabilìtó  (Ics  co  livori  ti  ons  matrimoniai  es  en  droit 
internatio nal.  Journal  ile  J)r,  Ini.  Prive,  1885,  pag.  527*87. 

(2)  W tu  ss,  1.  c. ,  pag.  685,  6. 
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fi  il  modo  di  fare  Ima  data  cosa,  mentre  iti  tal  casti,  trattasi  non 
del  modo  ma  del  tempo,  restando  limitata  la  capacita  ad  mi  de¬ 
terminato  periodo  di  tempo  ed  èssendo  essa  dichiarata  estinta  dopo 
essersi  una  volta  manifestata  od  aver  trascurato  al  momento  op¬ 
portuno  dì  manifestarsi.  Par  dunque  evidente  che  non  si  possa 
sostenere  trattarsi  dello  statuto  delle  forme,  e  gli  argomenti  del 
Beatici ìet  bastano  ad  escludere  l'idea  elle  vi  sia  interessato  I  ordine 
pubblico,  e  che  non  bastino  per  i  terzi  del  paese  le.  garanzie  nor¬ 
mali  accordate  loro  dalle  leggi  per  salvaguardarli  dai  pregiudizi 
che  potrebbero  loro  derivare  dal  fatto  altrui.  # 

5H.  —  Che  poi  fra  coloro  che  respingono  1  attribuzione  di 
quelle  norme  allo  statuto  delle  forme  vi  sia  taluno,  soprattutto  in 
Francia,  che  le  colleglli  non  alla  capacità  dei  contraenti  ma  alla 
sostanza  del  contratto,  dichiarandole  applicàbili  o  non  applicabili 
secondo  la  legge  alla  quale  i  coniugi  vollero  sottoposto  d  pròprio 
matrimonio,  parrai  spiegabile  coll’opinione,  erronea  anche  secondo 
lo  stesso  diritto  francese,  di  una  autonomia  assoluta  spettante  alle 
parti  nel  regolamento  delle  loro  relazioni  matrimoniali.  Se  i  " 

F autonomìa  realmente  esistesse,  se  fosse  consentito  dalla  logge 
che  il  regime  economico  del  matrimonio  si  producesse  in  lei  amen  te 
per  effetto  dalle  stipulazioni  delle  parti,  allora  quella  interpreta¬ 
zione  non  sarebbe  erronea  e  si  potrebbe  dire;  il  diritto  francesi 
(e  rispettivamente  quello  italiano  eoe.)  definisce  e  regola  questi 
regimi,  i  quali  dovranno  adottarsi  dalle  parti  anteriormente  al 
matrimonio,  e  non  potranno  mutarsi  se  le  parti  non  si  siano  sot¬ 
toposte  volontariamente  alle  giurisdizione  od  alle  disposizioiu  di 
una  legge  straniera.  Ma  tale  non  è  il  carattere  delle  disposizioni 
dei  varili  diritti  rispetto  al  matrimonio  ;  tali  non  possono  dirsi  nem¬ 
meno  quelle  delle  leggi  riconoscenti  maggior  larghezza  all’ auto- 
Minia  individuale;  tutte  segnano  l’orbita  entro  alla  quale  a  questa 
autonomìa  è  lecito  di  muoversi,  statuiscono  nel  caso  che  la  \o* 
10  il  là  delle  parti  non  si  manifesti,  e,  distinte  dallo  uno  e  dalie 
altre  disposizioni,  contengono  certe  norme  limitative  e  determi¬ 
native  di  ciò  che  i  coniugi  possono  (are  che  hanno  tutto  il  ca¬ 
rattere  di  regole  relative  alla  capacità.  Secondo  il  diritto  francese 
i  coniugi  possono  fare  convenzioni  matrimoniali  come  loro  talenta, 
ma  «  purché  siano  osservate  le  seguenti  modificazioni  *;  (I)  Ita 


(1)  Artìcolo  m 
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queste  modificazioni  seguono,  nello  stosse  disposizioni  generali, 
quelle  degli  articoli  1391  e  1395  le  quali  sono  pertanto  da  quella 
riserva,  quando  non  bastasse  il  loro  intimo  carattere,  indicate  come 
regole  di  capacità.  Cosi  l’articolo  1378  del  Codice  italiano  dico 
che  la  società  coniugale  è  regolata  dalle  convenzioni  matrimoniali 
e  dalla  legge;  ma  la  legge  nelle  stesse  disposizioni  generali  de¬ 
termina  ciò  che  i  coniugi  non  possono  fare  e  fra  queste  norme 
trovatisi  quelle  degli  articoli  1382  e  1835.  Trattasi  dunque  di  di¬ 
sposizioni  relative  alla  capacità  personale  ed  ai  rapporti  di  famìglia 
e  riconosciute  dal  nostro  diritto  fra  quelle  che  seguono  i  cittadini 
all'estero  e  che  non  possono  imporsi  agii  stranieri  nel  regno.  Ma 
l’ interpretazione  che  si  dà  a  tali  nonne  può  essere  diversa  nei 
vanii  paesi  ;  in  Frància  prevale  la  giurisprudenza  che  le  ascrive 
allo  statuto  delle  forme;  la  discussione  che  abbiamo  riferito  nota 
una  tendenza  a  riferirla  allo  statuto  personale;  ma  anche  ammessa 
la  prevalenza  di  questo,  resta  il  dubbio  se  si  deliba  ritenerlo  com¬ 
binato  coll’ ordine  pubblico  od  indipendente  da  esso;  da  tutto  ciò 
risulta  come  in  questa  materia  della  validità  delle  convenzioni 
matrimoniali  possa  sorgere  rispetto  all’ apprezzamento  della  capa¬ 
cità,  oltre  ai  conflitti  clic  possono  derivare  normalmente  dal  va¬ 
rio  regolamento  di  questa,  anche  una  serie  di  difficoltà  del  tutto 
speciali. 

r>ls.  —  Rispetto  allo  forme  è  maggiore  l’accordo  nell’ attri¬ 
buire  il  loro  regolamento  esclusivamente  alla  legge  del  luogo 
dove  l’atto  si  redige;  ma  in  certi  punti  l’accordo  può  ridursi  piut¬ 
tosto  ad  ima  apparenza  che  ad  una  realtà,  poiché  anche  qui,  come 
nella  celebrazione  del  matrimonio,  non  si  va  perfettamente  intesi 
circa  il  valore  e  V  estensione  della  parola  forma. 

il  Laurent  sostiene  che  la  regola  locus  regii  aduni  non  si 
applica  a  quei  casi  nei  quali  si  richiede  la  forma  autentica,  soste¬ 
nendo  che  questa  nei  paesi  dove  sia  prescrìtta  deve  ritenersi  ob¬ 
bligatoria  così  per  gli  stranieri  che  vi  si  trovino  come  per  i  na¬ 
zionali  che  contraggano  obbligazioni  all’estero  dove  eventualmente 
quella  forma  non  si  richieda.  La  giurisprudenza  francese  evita  però 
le  confusioni  in  quella  materia  ritenendo  che  anche  la  forma  solenne 
non  sia  se  non  una  forma  estrinseca  regolata  dalla  legge  del  terri¬ 
torio  dove  segue  l'atto.  La  Corte  d’ Appello  di  Aix  pronunciando 
noi  1805  sul  ricorso  contro  una  sentenza  del  Tribunale  Consolare 
di  Costantinopoli,  dichiarò  che  un  contratto  di  matrimonio  con- 
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chiuso  in  questa  città  per  scrittura  privata  secondo  le  leggi 
locali,  doveva  ritenersi  valido  anche  in  Francia.  (1)  Tale  solu¬ 
zione  risulta  chiaramente  dall'articolo  9  preliminare  del  Codice 
italiano. 

Applicandosi  poi  il  carattere  facoltativo  della  regola  locus  regit 
aclum,  lo  Stato  dove  il  contratto  di  matrimonio  è  concluso  do¬ 
vrebbe  riconoscerlo  valido  quando  è  fatto  fra  stranieri  secondo  le 
forme  prescritte  dalle  loro  leggi  invece  clic  da  quelle  della  legge 
locale;  tale  validità  è  ammessa  in  tutti  gli  Stati  rispetto  agli  atti 
fatti  in  tali  condizioni  dai  propri!  sudditi  all'estero;  (2)  ma  nel 
caso  inverso  non  si  presenta  la  stessa  unanimità  in  causa  della 
sollecitudine  per  la  pubblicità  la  cui  osservanza,  dove  la  si  richiede, 
si  ritiene  voluta  dalla  tutela  dell’ordine  pubblico.  In  Francia  si 
riconosce  però  anche  per  quanto  riguarda  le  convenzioni  stipulatevi 
dai  coniugi  stranieri  il  carattere  facoltativo  della  regola  locus. 
regii  aclum,  senza  far  distinzione  fra  la  specie  della  forma  sem¬ 
plice  ed  il  genere  di  forma  semplice  o  solenne  del  contralto;  ed 
anche  recentemente  la  Corte  di  Douai  infirmando  una  sentenza 
del  Tribunale  di  Boulogne  sur  Mer,  riconosceva  non  solo  che  due 
coniugi  inglesi  possono  in  genere  seguire  in  Francia  nelle  con- 
venzdoni  matrimoniali  la  forma  voluta  dalle  leggi  del  loro  paese 
d'origine,  ma  che  possono  prescindere  come  la  loro  legge  li  auto¬ 
rizza  dallo  stipularle  per  atto  pubblico.  (3) 

Dall’azione  e  dalla  combinazione  di  questi  due  elementi ,  dei 
quali  il  primo  è  eminentemente  personale  e  l’altro  eminentemente 
territoriale,  ha  orìgine  la  convenzione  la  quale  regola  i  rapporti 
economici  dei  coniugi  e  non  pare  poter  dirsi  per  sè  stessa  nè 
esclusivamente  personale  uè  esclusivamente  territoriale,  perché 
regola  per  forza  della  libera  volontà  delle  parti  i  loro  rapporti  ; 

fi)  Loi.  1805,  I,  317. 

(2)  Lbhr,  lh\  Chil  Anylaìss.  pag.  110-1.  Westlake,  Juwnid  dt;  De.  hit. 
Pi' ine.  1881,  pag.  315. 

(3)  Trib.  Civ.  de  Boulogne  sur  Mer  8  Avril  IsSU,  Coni-  de  Donai 
Janv.  1887.  Selby  e.  Log  elle.  Journal  de  Dr.  fui.  Prìné,  1887,  pag.  57-665?’# 
Jt/'ime  Critique,  1887,  pag.  280-4;  Critica  de)  dumoso  alla  prima  sentenza;  c 
difesa  dal  carattere  facoltativo  delle  forine  degli  atti  compiuti  all’estero.  Il 
principio  loem  regii  aduni  temperato  con  1'  uso  facoltativo  delle  forme  pre¬ 
scritte  dalle  leggi  naxionali  h  ammesso  nella  decima  regola  proposta  dal  Har 
e  dal  Brasa  alla  seconda  sessione  di  Bruxelles  dell’ Istituto  di  Diritto  Inter¬ 
nazionale.  Anuuaire  de  i’Institul.  1880,  pag.  0‘J-70. 
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pero  ;vd  un  esame  più  attento  essa  risolta  specialmente  collegata 
allo  statuto  personale  nel  senso  che,  di  regola  quest’  ultimo,  e  per 
eccezione  la  legge  territoriale,  debbano  decidere  delta  validità  so¬ 
stanziale  delle  disposizioni  prese  dai  coniugi. 

Per  ricercare  quale  legge  debba  imperare  in  tale  materia  giova 
ritornare  sul  carattere  che  abbiamo  attribuito  alle  convenzioni 
matrimoniali  e  sullo  scopo  del  loro  regolamento.  Non  bisogna 
dimenticare  dio  esse  sono,  più  che  le  altro  convenzioni  in  ge¬ 
nere,  sottoposte  ai  limiti  della  legge;  por  esse  la  volontà  delle 
parti  crea  il  regime  matrimoniale  nei  con  lini  e  secondo  l’indirizzo 
imposto  dalla  legge;  ora,  fra  i  limiti  che  da  questa  sono- imposti, 
alcuni  tendono  a  tutelare  l’ordine  pubblico  dello  Stato,  come  le 
disposizioni  che  proibiscono  di  derogare  alle  prerogative  del  capo 
della  famiglia,  altre,  come  quelle  che  escludono  la  comunione 
universale,  hanno  per  tscopò  dì  limitare  l'assetto  spontaneo  eco¬ 
nomico  delta  famiglia  stessa. 

Per  i  motivi  che  ho  già  accennato  i  primi  limiti  dovranno  ri¬ 
tenersi  come  obbligatori  per  tutti  interessando  la  esistenza  della 
società,  gli  altri  limiteranno  la  iniziativa  individuale  entro  ai  con¬ 
fini  della  società  per  cui  la  legge  fu  fatta,  E  per  tale  società  si 
dovrà  ritenere  non  già  tutti  gli  abitanti  del  territorio,  ma  tutti 
coloro  che  vi  sono  collegati  giuridicamente  entro  e  fuori  delle  sue 
frontiere,  poiché,  trattandosi  di  rapporti  il  cui  centro  è  la  persona, 
competente  sopra  tutte  sarà  la  legge  della  società,  cui  la  persona 
appartiene.  Nè  nel  caso  di  differenza  di  nazionalità  fra  ì  coniugi 
si  dovrà  tener  conto  per  questo  di  due  leggi  diverse:  ciò  deve 
farsi  nel  giudicare  della  capacità  dei  contraenti,  perchè  questa 
dev‘  essere  considerata  anteriormente  alla  convenzione  e  perciò 
dev'essere  piena  secondo  entrambe  le  leggi;  ma  il  contenuto  della 
convenzione  stessa  è  destinato  a  produrre  i  suoi  effetti  dopo  che 
il  matrimonio  è  celebrato,  dopo  che  la  moglie  diventò  soggetta 
alla  legge  personale  dei  marito,  e  dopo  che  si  cessò  di  dover  con¬ 
siderare  due  persone  isolate  f  una  dall’altra,  per  aver  davanti  in¬ 
vece  il  nuovo  ente  collettivo,  la  famiglia,  che  entrambe  le  com¬ 
prende.  A  questa  dunque  deve  applicarsi  una  sola  legge  che  è 
quella  cui  trovasi  soggetto  il  suo  capo  ;  a  quest’ ultimo  non  può 
trovarsi  normalmente  soggetto  per  quanto  riguarda  le  sue  qualità 
personali  alla  legge  del  luogo  dove  si  trova,  ma  alla  sua  legge 
personale.  Nel  ricordare  però  gli  Stati  che  più  ò:  meno  generi- 
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eamente  riconoscono  tale  principio*  gioverà  non  dimenticare  che 
conflitti  possono  derivare  anche  fra  loro  da  ciò  che  il  principio 
della  legge  personale  vi  si  concreti  piuttosto  nel  domicilio  t)  nella 
nazionalità;  elei  quali  conflitti  è  forse  maggiore  in  questa  parte 
che  in  altre  la  possibilità  e  la  frequenza. 

519.  —  Cosi  nella  Svizzera  troviamo  coesistenti  i  due  sistemi 
di  applicazione  del  principio  personale;  una  parte  dei  cantoni  ade¬ 
rirono  ad  un  concordato  del  1822  secondo  il  quale  i  contratti 
di  matrimonio  e  le  successioni  sono  retti  dalle  3-  ggi  del  cantone 
d1  origine  dei  coniugi;  altri,  fra  1  quali  Ginevra,  continuarono  ad 
ammettere,  come  prima,  la  legge  del  domicilio  matrimoniale  0)  se* 
condo  il  sistema  tradizionale  della  giurisprudenza  francese  ri).  La 
giurisprudenza  del  Tribunale  federale  tende  però  anello  in  Az¬ 
zera,  corde  in  Italia  per  Y  articolo  (:>  preliminare,  a  dare  la  prete- 
ronza  alla  legge  nazionale.  Sorse  in  quel  paese  nel  1883  un  li¬ 
tìgio  fra  diversi  eredi  di  un  Radese  morto  nel  cantone  di  Zurigo, 
dove  aveva  tutti  i  suo!  beni,  sulla  questione  secondo  qua  ir  tegg* 
doveva  giudicarsi  della  validità  d' un  contratto  di  matrimonio 
fatto  dal  defunto  nel  granducato  di  Ibidem  La  convenzione,  va¬ 
lida  secondo  le  leggi  del  granducato,  sarebbe  stata  invali  l  i  ->er  mido 
quelle  del  cantone  di  Zurigo;  i  tribunali  di  prima  e  di  seconda 
istanza  giudicarono  che  dovesse  applicarsi  quest  ultima  leggo  in 
omaggio  al  domicilio  matrimoniale  ed  alla  situazione  dei  beni,  aia 
la  Corte  di  Cassazione  del  Cantone  dense  die  mentre  la  succes¬ 
sione  doveva  liquidarci  secondo  il  diritto  zurighese,  coniai  nie- 
mente  al  trattato  elvetico-badese  sulle  successioni,  gli  ottetti  'hi 
contratto  di  matrimonio,  si  sarebbero  regolati  secondo  la  legisla¬ 
zione  del  Granducato,  Il  Tribunale  federale,  confermando  quest,  uh 
tima  sentenza,  fece  rilevare  la  considerazione  che  se  alle  ac¬ 
cessioni.  dovevasi  applicare  la  legge  della  situazione  degli  immo¬ 
bili  dal  momento  che  la  lettera  di  un  trattato  lo  imponeva,  età 
preferibile  applicare  al  contratto  del  matrimonio  la  legge  nazio¬ 
nale.  Tale  sentenza  è  importante  perchè,  essendovi  un  accordò 
analogo  fra  la  Svizzera  e  la  Francia  rispetto  alle  successioni . 
lascia  sperare  che  anche  nel  caso  di  un  francese  il  Tribunale 
federale  si  asterrebbe  dall' applicare  la  legge  del  domicilio  ma¬ 


li)  J miniai  de  ih\  InL  fYì/-t\  1880,  pag.  3  >08. 
(2)  Jùurmd  de  JJr.  hit.  Frkéf  1*82,  pag.  87-88. 
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tri  ino  ni  ale  e  della  situazione  degl’immobili  al  contratto  di  ma¬ 
trimonio.  (1) 

Il  Laurent  (2)  critica  questa  soluzione  che  è  pur  quella  preferita 
dal  diritto  italiano,  dicendo  che  il  principio  di  nazionalità  non  deve 
applicarsi  aH'indicazinne  della  legge  che  regola  le  convenzioni  ma¬ 
trimoniali,  perchè  questa  legge  non  forma  uno  statuto  nel  vero 
senso  della  parola.  «  li  la  volontà  dei  coniugi ,  egli  dice ,  che 
tiene  loro  luogo  di  legge,  e  questa  volontà  è  indipendente  dallo 
statuto  personale.  Dire  che  le  convenzioni  matrimoniali  dipendono 
dalla  legge  nazionale  del  marito,  è  dire  che  esse  sono  imposte 
dalla  legge  e  elle  i  coniugi  devono  sottomettervisi.  Questa  teoria, 
a  mio  avviso,  è  erronea  ».  risposta  cosi  assolutamente  credo  an¬ 
ch’io  ciré  sarebbe  erronea;  ma  non  lo  è  più  quando  si  dice  che 
nella  legge  nazionale  si  devono  cercare  i  limiti  posti  alia  volontà 
delle  parti  ;  in  questo  senso  vuoisi  intendere  la  personalità  dei 
rapporti  di  famiglia  prescritta  dal  Codice  Italiano,  ed  in  questo 
senso  la  intese  e  1’  applicò  il  Tribunale  federale  svizzero.  (3)  Da 
ciò  deriva  che  se  le  parti  hanno  adottato  genericamente  un  re¬ 
gime  che  sia  regolato  con  qualche  diversità  dalle  leggi  del  loro 
paese  e  da  quelle  del  paese  dove  hanno  fatto  la  convenzione  o 
dove  si  trovano  o  dove  posseggono  beni,  è  secondo  la  prima  fra 
quelle  leggi  che  devonsi  ritenere  determinate  le  varie  modalità  di 
quel  regime  matrimoniale. 

In  questo  senso,  smentendo  in  una  questione  in  cui  trattavasi 
di  valori  mobiliari  la  dottrina  tradizionale  del  domicilio  matrimo¬ 
niale  preferita  ancora  dal  Laurent,  decise  il  Tribunale  della  Senna 
il  20  Agosto  1881  in  una  causa,  in  cui  era  rappresentante  dei 
coniugi  il  Clunet,  rauiorevolfi  fondatore  del  Journal  de  Droit  Inter¬ 
national  Privò,  (4)  I  coniugi  Palacics  di  nazionalità  spagnuola  ma¬ 
ritatisi  in  Francia  avevano  fatto  precedere  il  loro  matrimonio  da 
un  contratto  nel  quale  dichiaravano  di  adottare  il  regime  dotale, 
e  la  sposa  si  costituiva  in  dote  due  titoli  di  rendita  francesi  ri- 


fi)  Il  noci  imi,  Commentarne  aii  trai  té  fr.  suisse  J>.  44;  e  Roguin,  Mullethi 
de  Juvispnideiice  Mk,  Jowitnl  de  Di' .  hit.  Pi'ìné,  1884  pag.  651. 

(2)  Voi.  cit.,  pag.  480-2. 

(il)  V.  15 ugola  decima  proposta  dal  Bar  6  Dal  Brasa  ali’ Istituto  di  Di¬ 
ritto  Internationale.  Anniuiirr  (tdl'InslUUL,  1886,  pag.  70. 

(4)  Palaci os  c.  Galieiirm  Journal,  1885,  p.  76,  7  ; 
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servandosi  il  diritto  di  alienarli  e  di  farne  Fini  piego  determinato 
dalla  convenzione,  i  coniugi,  invocando  F alienabilità  della  dote 
ammessa  dal  diritto  spaglinolo.,  sostenevano  eli  è,  senza  aver  ri¬ 
guardo  alF obbligo  eli  un  impiego  previsto  nel  contratto,  pote¬ 
vano  far  procedere  alla  vendita  dei  titoli  col  mezzo  di  un  agente 
di  cambio  e  riscuoterne  il  prezzo*  V agente  di  cambio  si  rifintava 
di  procedere  alta  vendita  se  non  veniva  provveduto  all  impiego 
del  prezzo.  I!  Tribunale  giudicò  che,  data  F alienabilità  della  dote 
ammessa  dal  diritto  spagnuolo,  i  coniugi  non  potevano  drogare 
alle  disposizioni  di  questa  e  limitare  la  capacità  al  tri  Imita  loro 
dalla  legge  patria  rispetto  ai  beni  matrimoniali;  dichiarava  per¬ 
ciò  nullo  il  contratto  in  quanto  statuiva  sull' inalienabilità  della 
dote  o  sulla  sua  alienabilità  con  condizione  tY  impiego ,  e  decideva 
che  i  titoli  di  rendita  potevano  essere  venduti  senza  veruna  con¬ 
dizione;  e  ciò  quantunque  gli  sposi  fossero  domiciliati  in  F rancia 
ed  avessero  stipulata  la  convenzione  in  quel  paese  dove  <•  pre¬ 
scritta  F  inalienabilità  della  dote* 

Il  Renault  nel  commentare  questa  sentenza  fi)  sostiene  che 
la  validità  intrìnseca  dei  patti  nuziali  deve  essere  retta  dalla 
stessa  legge  che  governa  la  capacità  delle  parti;  ed  applicando 
lo  stesso  ragionaménto  agli  immobili  di  stranieri  situati  in  I  rancia, 
afferma  che  la  disposizione  deir  Articolo  f  inalienabilità 
degli  immobili  dotali  ha  per  isco.pó  di  regalare  non  già  la  condi¬ 
zione  dei  beni,  ma  quella  delle  persone  e  più  precisamente  qu«dk 
della  donna;  che  l’inalienabilità  è  ammessa  non  già  nell  interesse 
pubblico,  ma  in  quello  della  famiglia  ;  che  perciò  la  logge  com¬ 
petente  ad  imporla  od  a  non  ammetterla  è  quella  che  governa  la 
famiglia,  cioè  la  sua  legge  nazionale.  Egli  sostiene  pure  con  pcr- 
Mfca  ragione  che  lo  stesso  dovrebbe  dirsi  se  si  trattasse  di  uno 
spagnuolo  che  avesse  sposata  una  francese,  perchè  questa  acquista 
la  nazionalità  di  quello  ed  il  contratto  di  matrimonio  non  ha  effetto 
se  non  dopo  avvenuto  il  matrimonio. 

Il  diritto  germanico  ed  inglese  applicano  invece  la  legge  pei* 
sonale  del  marito  in  tendendo  per  tale  quella  del  domicilio;  (2) 
FÀustria  preferisce  rispetto  ai  mobili  dovunque  situati  la  legge 
patria  del  marito. 


(1)  Rw,  VntìqiW)  1685,  pag.  582, 

(2)  Bulm unisca,  1.  c.T  pag.  214-7. 
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i>20.  Quando  i  dite  coniugi  si  siano  sposati  senza  de  termi- 
mire  convenzionalmente  il  loro  regime  matrimoniale,  parrebbe  che 
dovesse  riprodursi  rispetto  alla  determinazione  di  questo  il  dis¬ 
sidio  riscontrato  circa  i'  apprezzamento  della  validità  intrinseca 
delle  loro  convenzioni  :  che  in  alcuni  paesi  (1)  si  assumesse  per 
legge  regolatrice  quella  del  contratto,  o  quella  del  territorio  dove 
i  coniugi  si  trovano  e  posseggono,  in  altri  quella  personale  sud- 
distinta  in  legge  del  domicilio  e  legge  della  nazionalità.  Ma  la 
questiono  assume  un  aspetto  particolare  a  seconda  del  concetto  che 
si  ha  del  regime  che  iti  tal  modo  viene  ad  istituirsi;  a  seconda  cioè 
che  se  ne  ricerca  il  fondamento  nella  legge  o  che  si  insìste  a  chie¬ 
derne  l’ indicazione  alla  volontà  delle  parti  che  non  si  è  ma¬ 
nifestata;  poiché  dal  preferire  l’uno  o  l’altro  concetto  dipende  il 
fitto  dell’ acquistar  vi  un  criterio  sicuro  e  costante,  oppure  quello 
che  anche  Stati  i  quali  regolano  la  capacità  secondo  la  legge  na¬ 
zionale,  oscillino  nel  determinare  quel  regime  a  seconda  dei  casi  fra 
questa  legge  e  quella  del  domicilio.  Sicché  la  questione  più  im¬ 
portante  in  tale  argomento  sta  nella  scelta  a  cui  abbiamo  accen¬ 
nato  fra  il  concetto  di  regime  legale  e  quello  di  convenzione  ta¬ 
cita.  Quost’ultima  ha  per  sé  una  lunga  tradizione  dottrinale  e  la 
giurisprudenza  francese;  essa  sorgeva  quando  il  Dumonlin  inse¬ 
gnava  che  la  consuetudine  dei  domicilio  non  è  imposta  ai  coniugi, 
ma  che  maritandosi  senza  contratto  essi  si  sottomettono  tacita¬ 
mente  al  regime  che  quella  consuetudine  stabilisce;  che  perciò  in 
questo  caso  ci  troviamo  davanti  ad  una  convenzione  tacita  la  cu* 
intima  essenza  non  è  diversa  da  quella  della  convenzione  espressa, 
poiché  vi  è  sempre  dominatrice  la  volontà  delle  partì.  (2)  Tale 
finzione  ha  i  suoi  difensori  nel  maggior  numero  degli  scrittori 
francesi  conteinporauci  fra  i  quali  il  più  strenuo  e  come  sempre 
il  pili  abile  ed  eloquente  è  il  Laurent;  (3)  egli  anzi  sostiene  che 
nel  diritto  francese  la  questione  non  ha  più  motivo  di  essere  di¬ 
sputata;  il  Codice  autorizza  i  coniugi  a  determinare  la  condizione 
dei'  loro  beni  ed  afferma  (4)  che  le  convenzioni  delle  parti  ten¬ 
gono  luogo  di  legge;  quando  dunque  in  una  materia  abbandonata 


(1)  Vedi  n.  515-519. 

(2)  Vedi  Voi,  I,  pag.  44-0. 

(3)  L.  e.,  jia".  410-12,  27  e  sogy. 

(4)  Art.  1897,  1184. 
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alia  loro  libera  volontà  e  rispetto  alla  quale  la  legga  non  regola 
se  non  in  mancanza  di  questa,  la  volontà  non  si  sia  manifestata, 
bisogna  ricercare  negli  indi  zi  i  di  questa  volontà  a  quale  legge 
i  coniugi  abbiano  voluto  tàcitamente  sottomettersi.  La  magistra¬ 
tura  in  questo  caso  non  deve  applicare  direttamente  una  legge 
e  sempre  la  medesima  legge,  ma,  come  dico  il  Weiss,  ricercare 
col  mezzo  ili  presunzioni  quale  debba  ritenersi  indicata  dalla  ta¬ 
cita  volontà  delle  parti.  (1) 

Secondo  tale  teoria  è  dunque  imposto  genericamente  ai  ma¬ 
gistrati  di  procedere  nei  singoli  casi  alla  ricerca  d'  un  regime  ma¬ 
trimoniale  tacitamente  voluto  dalle  parti,  ma  nel  silenzio  di  esse 
non  è  dato  loro  un  criterio  costante  di  diritto  imperativo  per  se 
stesso  che  li  guidi  in  quella  ricerca.  Se  invece  si  abbandona  la 
finzione  della  convenzione  tàcita,  se  si  ammette  che  la  legge, 
lasciando  libere  le  parti  di  disporre,  disponga  alla  sua  volta  per 
esse  nel  caso  del  loro  silenzio,  allora  non  si  avrà  più  un  regime 
tacito  da  ricercare,  ma  un  regime  legale  la  cui  scelta  sarà  deter¬ 
minata  dalle  norme  di  competenza  legislativa  accolte  nei  vani  paesi 
nei  rapporti  di  diritto  internazionale  privato  e  ohe  dovrà  per¬ 
tanto  applicarsi  secondo  gli  stessi  criterii  ed  in  mòdo  costante  a 
tutti  Ì  casi  in  cui  manchi  una  convenzione,  Perciò  non  so  dividere 
l'opinione  dell'Asser(2)  clic  «  cotte  distinction  entro  la  soummis- 
sion  volontaire  et  la  convention  tacite  soìt  snns  grande  portée 
pratique  ». 

Se  si  ammette  il  concetto  del  regime  legale  si  trova  indicato 
quest’ultimo  con  criteri  sicuri  dai  principi  di  diritto  internazio¬ 
nale  privato  adottati  nelle  varie  leggi  rispetto  allo  stato  delle  per¬ 
sone  ed  ai  rapporti  di  famiglia;  se  invece  si  suppone  l’esistenza 
di  una  convenzione  tacita  si  avrà  bensì  a  seconda  di  quei  prin¬ 
cipi'!  una  presunzione  prevalente  in  un  paese  piuttosto  che  in  un 
altro,  ma  si  tratterà  sempre  di  una  presunzione  che  un  esame 
di  questo  odi  quell’ indizio  di  volontà  potrà  smentire;  e  siccome 
a  tale  esame  dovrà  procedersi  dal  magistrato,  eri  alla  volontà  non 
manifestata  dei  coniugi  si  sovrapporrà  pertanto  la  volontà  dell'au¬ 
torità  giudicante  commentatrice  d'un  libro  chiuso  a  questa  autorità 
piuttosto  die  alle  parti  competerà  effettivamente  la  scelta,  e  seconde 

(1)  WkisSj  1>  e*,  p 090;  e  J.\i<ìùv  ,  fltud*  MUf  ìe#  rfy'mrt  mtdfiM" 
ukiu.r  ni  ])r,  InL  Prive,  Jiépw  (/(infante  da  ìh'ùit ,  1  ss7,  \  ;  pag-  297-308'; 

(2)  ÀSSER-Pamit,  Intt\  l*rhi 2r ,  pag.  1.10,  M, 


Regolaménto  dèlia  mièta  coniugale 


213 

i!  valore  che  crederà  di  dare  ai  varii  fatti  delia  vita  dei  coniugi 
essa  indicherà  il  regime  secondo  il  quale  essi  non  solo  dovranno 
vivere,  ma  dovranno  anche  essere  vis  sud  il  più  delle  volte 
senza  supporlo  (ino  a  quel  giorno.  Così  avviene  die  in  uno  stesso 
paese ,  come  per  esempio  in  Francia,  a  coniugi  maritatisi  senza 
contratto  si  applichi  ora  la  legge  nazionale  ed  ora  quella  del  do¬ 
micilio,  e  ciò  non  già  perchè  si  esiti  fra  ì’  una  e  l’altra  nel  rego¬ 
lamento  dello  statuto  personale,  ma  perchè  sì  assume  l’uno  o  l’altro 
criterio,  secondo  si  crede  di  poterlo  ritenere  preferito  dalla  volontà 
delle  parti,  e  non  vi  resta  altro  criterio  costante  comune  cogli 
altri  paesi  se  non  quello  di  non  ritenere  indizio  di  voler  sotto¬ 
mettersi  ad  una  data  legge  il  solo  fatto  dì  celebrare  il  matrimonio 
nei  territorio  dove  quella  legge  impera. 

521,  —  Ad  eccezione  di  quésto  criterio  negativo  la  giurispru¬ 
denza  francese  è  stabilita  nel  senso  che  si  debbano  ricercare  le 
circostanze  per  determinare  secondo  la  volontà  delle  parti  i! 
regime  da  loro  adottato,  ed  in  tal  caso  siccome  la  circostanza 
più  notevole  per  due  coniugi,  che  non  abbiano  fatta  convenzione, 
è  quella  d’ essersi  stabiliti  in  un  paese,  cosi  il  criterio  più  fre¬ 
quentemente  preferito  è  quello  del  domicilio;  sicché  si  può  dire 
che  la  prevalenza  di  questo  nella'  massima  parte  dei  casi  sulla 
nazionalità  in  questa  specie  di  rapporti  sia  una  conseguenza  ne¬ 
cessaria  delibi rn missione  del  contratto  tacito,  Cosi  avvenne  nel  caso 
d'un  francese  maritato  al  Cairo  con  ima  ottomana  al  cui  regime 
matrimoniale  la  corte  di  Aix  applicò  la  legge  vigente  per  gli  in¬ 
dividui  della  loro  religione  in  Egitto  (1);  così  il  12  Febbraio  1885 
il  Tribunale  Civile  di  Marsiglia  giudicò  a  proposito  di  un  inglese 
maritato  e  stabilito  in  Francia.  Trattavasi  di  un  certo  Guglielmo 
Deck  originario  della  Contea  di  Gloucester  che  avea  conservata 
la  nazionalità  inglese  quantunque  avesse  fissata  la  propria  dimora 
in  Francia  dove  aveva  sposato  una  francese,  Camilla  Loranchet, 
Questa,  venendo  a  morte  lasciava  i’  usufrutto  dei  propri  beni  al 
marito  e  la  nuda  proprietà  ad  un  parente,  li  marito  voleva  in¬ 
firmare  questa  disposizione  invocando  ii  diritto  inglese  che  esclude 
rispetto  ai  matrimoni  anteriori  al  1883  la  moglie  dagli  acquisti 
fatti  dal  marito  durante  il  matrimonio;  l’erede  invece  invocava  la 
disponibilità  di  quella  sostanza  nella  sua  integrità  compresa  la 

(1)  Me.  (’vitHiM.  1881.  p.  729. 
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metà  degli  accrescimenti ,  invocando  la  comunione  dei  beni  dei  ili- 
ritto  francese,  Il  Tribunale  dopo  aver  esposto  il  consueto  prin¬ 
cipio  sulla  convenzione  tacita,  riconosceva  che  lo  straniero  domi¬ 
ciliato  in  Francia  clic  si  unisce  in  matrimonio  con  una  francese 
senza  contratto,  è  ritenuto  aver  adottato  il  regime  della  comu¬ 
nione  legale  «  soprattutto  allorquando  come  nel  caso  concreto  l'in¬ 
tenzione  di  fissare  il  domicilio  nei  paese  si  afferma  mercé  la  crea¬ 
zione  d’uno  stabilimento  d’una  certa  importanza  esercitato  du¬ 
rante  una  lunga  serie  d’anni,  il  che  fii  presumere  che  lo  straniero 
abbia  perduto  qualunque  proposito  di  ritorno  nel  paese  d'origine  », 
e  giudicava  die  una  comunione  legale  di  beni  aveva  esistito  fra 
i  coniugi  ordinandone  la  liquidazione.  { 1  )  Ora  secondo  il  tribunale 
non  era  la  legge  che  imponeva  questo  regima  al  matrimonio  già 
disciolto,  ma  la  volontà  dei  coniugi,  dei  quali  l’uno  era  già  morto 
e  non  aveva  mai  espresso  le  proprie  intenzioni  in  proposito,  ed  il 
sopravvivente  non  poteva  se  non  aver  avuto  sempre  una  volontà 
del  tutto  contraria,  ad  essere  persuasi  della  quale  basta  conlron* 
tare  il  diritto  francese  col  diritto  inglese  anteriore  al  1883.  Nello 
stesso  senso  decise  anche  la  Corte  di  Cassazione  francesi;  il  l:i  lo¬ 
glio  1885  a  proposito  del  regime  ili  due  altri  coniugi  inglesi  dando 
molta  importanza  come  indizio  di  volontà  al  fatto  che  erano 
residenti  in  Francia  prima  del  matrimonio  e  dopo  vi  si  erano 
fermati;  (2)  dal  quale  indizio  si  vede  chiaramente  quali  conseguenze 
imprevedute  e  non  volute  possono  derivare  in  Francia  per  coniugi 
stranieri  appartenenti  a  quei  paesi,  dove,  come  abbiamo  veduto, 
non  sia  nelle  abitudini  di  ricorrere  al  contratto  di  matrimonio,  od 
il  regime  dei  beni  sia  legale,  unico  ed  obbligatorio.  (8) 

In  altri  casi  il  regime  tacito  applicato  dai  tribunati  francesi  è 
quello  della  nazionalità,  senza  badare  alla  menzione  fatta  nell  atto 
di  matrimonio  che  lo  straniero  era  domiciliato  in  Francia.  Cosi 
decise  il  Tribunale  di  Marsiglia  cui  si  uni  la  Corte  di  Aix  il  7 
Febbraio  1882.  (1)  Un  piemontese  di  nome  Beo  aveva  sposato  a 
Marsiglia  nel  1843  una  francese  che  venne  a  morte  nel  1880. 
Gli  eredi  legittimi  della  defunta  domandarono  in  confronto  del  ma¬ 
rito  la  divisione  della  comunione  dei  beni ,  la  quale ,  secondo  il 

(1)  Journal  de  J)r.  Ini.  I'rieé,  1885,  pag.  550-60. 

(2)  Journal  de  lh\  hit.  PrM,  1886.  pag.  93-94. 

(3)  V.  pag.  176-196. 

(4)  Journal  de  Di -,  hit.  frUJ,  18*3,  pag.  188-191. 
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loro  avviso,  aveva  esistito  fra  i  coniugi  conformemente  alla  legge 
francese  elio  era  la  legge  del  domicilio  coniugale.  Il  Tribunale 
in  questo  caso  non  aderì  alla  domanda  degli  eredi.  Era  necessario 
secondo  quel  giudicato  che  gli  attori  provassero  che  al  momento 
della  celebrazione  del  matrimonio  il  Dee  avea  !' intenzione  di  fis¬ 
sare  il  suo  domicilio  in  Francia;  ma  essi  non  avevano  provato  se 
non  che  egli  dal  1813  vi  aveva  risieduto  insieme  colla  moglie  e, 
che  vi  aveva  fondato  un  importante  stabilimento  commerciale; 
ora  il  Tribunale  giudicò  questi  fatti  del  tutto  secondarli  come 
indurii  dell' intenzione  di  fissare  ii  domicilio,  quantunque  nell'atto 
di  matrimonio  il  Beo  si  fosse  dichiarato  domiciliato  a  Marsiglia; 
e  ritenendo  regolati  i  rapporti  economici  del  matrimonio  dalla  legge 
italiana,  liberò  il  Befc  de  qualunque  pretesa  degli  eredi  della  mo¬ 
glie  fondata  sulla  comunità.  (1)  Trattasi  dunque  essenzialmente  di 
una  indagine  e  di  un  giudizio  delle  circostanze,  il  cui  risultamento 
può  variare  sia  per  intima  diversità  delle  circostanze  stesse  sia 
per  diverso  criterio  di  chi  per  avventura  deve  giudicarle  ;  è  note¬ 
vole  considerare  infatti  che  lo  condizioni  del  lìec  erano  singolar¬ 
mente  analoghe  a  quelle  di  William  Beck  e  dei  coniugi  Hutchin  - 
son,  di  cui  abbiamo  Fitto  cenno  e  cui  i  tribunali  francesi  appli¬ 
carono  il  regime  legale  del  Codice  Napoleone;  in  tutti  questi  casi 
v' erano  coniugi  stranieri,  lungamente  residenti  in  Francia  ed  aventi 
colà  il  centro  dei  propri  alluri;  pure  a  tali  fatti  in  due  casi  si  diede 
mi'  importanza  prevalente,  mentre  nell’altro  caso  si  trascurarono; 
l’essere  i  coniugi  Ilutchinson  manifatturieri  in  Francia,  l’avere  Wil¬ 
liam  Beck  esercitato  lungamente  a  Marsiglia  la  sua  professione  di 
fumista  creandovi  degli  opifici  per  costruzione  di  fornelli,  contribuì 
in  buona  parte  a  far  persuaso  il  giudice  che  essi  avevano  voluto 
adottare  il  regime  legale  francese;  ma  quando  ai  giudici  dello  stesso 

fi)  Analoga  decisione  della  Corte  .di  Parigi  de!  5  Febbraio  1887  nella 
causa  della  Vedova  Dnroni-Thirìon  c.  Vedova  Duroni  e  Tisserandot.  Jourml 
ih  lh\  Ini,  Privi',  1887,  pag.  100,  1  :  tratta  vasi  di  determinare  nel  caso  di 
un  italiano  clic  si  era  ammogliato  in  Francia  e  vi  aveva  passato  gran  parte 
della  vita,  se  i  suoi  rapporti  colla  moglie  soggiacessero  al  diritto  sardo  od 
al  diritto  francese:  siccome  egli  era  ritornato  a  soggiornare  in  patria  durante 
gii  ultimi  anni  di  vita,  si  riconobbe  elle  non  era  senea  proposito  di  rimpatriare 
al  momento  del  matrimonio  e  che  perciò  doveva  intendersi  ammogliato 
sotto  il  regime  della  legge  sarda.  Ugnai  mente  nel  caso  di  due  francesi  ma¬ 
ritatisi  a  Pietroburgo  dove  erano  e  restarono  domiciliati  fino  alla  morte  della 
moglie,  il  Tribunale  Civile  della  Senna  trovò  nei  rapporti  che  la  defunta 
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paese  fu  fatto  osservare  poi  che  Giovanni  Giuseppe  Ber,  aveva 
egli  pure  risieduto  a  Marsiglia  dal  matrimonio  alla  morte  della 
moglie,  vi  aveva  stabilito  un  magazzino  ed  avviato  un  commercio 
importante  di  pellami,  si  ritennero  tutto  queste  circostanze  del  tutto 
secondarie.  Non  è  lecito  conchiudere  che  in  questo  sistema  è  il 
giudice  che  in  un  dato  momento  della  vita  dei  coniugi  sceglie  il 
regime  matrimoniale  e  lo  applica  con  effetto  retroattivo  alla  loro 
vita  coniugale  con  notevole  pericolo  di  conflitti  sia  con  altri  paesi 
che  adottino  costantemente  un  regime  come  legale,  sia  anche  con 
paesi  che  adottino  il  medesimo  criterio  generico  del  diritto  Iran- 
ceso,  poiché  se  tanto  ne  variano  le  applicazioni  ai  casi  concreti 
nella  giurisprudenza  di  uno  stesso  Stato  quanto  più  facile  non  ne 
sarà  la  diversità  fra  i  giudicati  di  un  territorio  e  quelli  di  un 
altro  pur  informati  alla  fòrmula  generale  dello  stesso  criterio? 

522.  —  Lo  stesso  può  dirsi  di  quei  cantoni  svizzeri  che  non 
si  son  messi  d*  accordo  per  applicare  al  regolamento  dei  rapporti 
matrimoniali  la  legge  nazionale  e  che  continuarono  a  aderire  a 
quella  del  domicilio  déducendonè  la  presunta  elezione,  come  a  Gi¬ 
nevra,  dalla  tacita  volontà  delle  parti.  Iter  tali  motivi  il  9  Màggio 
1884  il  Tribunale  civile  ginevrino  applicò  la  legge  del  domicilio 
appunto  nel  caso  di  un  italiano  che  trovavasi  in  condizioni  ana¬ 
loghe  anzi  più  favorévoli  a  quelle  del  Bec  cui  la  magistratura 
francese  aveva  applicata  la  legge  nazionale.  (1)  Trattavasi  di 

aveva  mantenuti  in  Francia  e  nel  ritorno  in  questo  paese  ilei  marito  dopo 
la  morte  di  lei,  dite  circostanze  sufficienti  a  far  ritenere  adottato  tacita¬ 
mente  da  loro  al  momento  del  matrimonio  il  regime  fra  nctìse  della  co  mini  ila 
(5  Aprile,  1887,  Delagarenno  et  Muguet  r.  Rubini,  Journal  de  Dr.  Ini.  ì’nre, 
1887,  gag.  334-287).  Tali-  possilo  lì  ili  di  regimi  luciti  diversi  a  seconda  delle 
circostanze,  che  risulta  dai  Iase$&re  ella  magistratura  piena  liberta  di  appresi- 
xare  queste  ultime,  è  ammessa  nella  formula  vaga,  della  Corto  di  Cassa*»**# 
francese  del  18  Maggio  1880.  (Gabay  c  Sai-fati,  Journal  de.  Ih',  fui,  Prive ,  188”, 
pag.  456)  :  Les  étranger»  qui  se.  marie nt  en  Franca  sana  contrai,  ne  sont  pre- 
sumiis  avoir  adopté  le  règi  me  du  droit  commini  trancili»  »’  il  resulto  des  cir- 
constances  qu'  ils  ont  entendu  régler le» conditions  civile»  de  leur  union  par 
les  lois  de  leur  patrie  d’origine  ».  V,  circa  la  competenza  dei  tribunali  iran- 
eesi  à  pronunciare  la  separazione  dei  beni  fra  stranieri  maritati  in  trancia 
e  circa  il  nesso  fra  quella  e  la  constatar,  io  no  del  regimo  tacito:  Corte  di 
Donai,  15  Febbraio,  1880,  Mullier  c.  La  Florida,  Journal  de  Dr.  Ini.  Ptfà> 
1886,  pag,  340). 

(1)  Due-Amoudnii:  e.  Due  Liebezeit;  Journal  de  Dr,  Dii.  Prieé,  1880* 
pag.  249-25 1 . 
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un  Sardo  domiciliato  a  Ginevra  die  evasi  ammogliato  senza  con¬ 
tratto  in  Sardegna,  ed  ora  poi  ritornato  a  Ginevra  dove  aveva 
ottenuta  la  naturalizzazione.  Più  tardi  sorse  questione  sul  regime 
sotto  il  quale  doveva  intendersi  di’ egli  si  fosse  maritato,  eri  il 
Tribunale  prescelse  il  regime  legale  del  diritto  ginevrino.  Ora 
siccome  la  questione  si  riferiva  all’epoca  dei  matrimonio  ante¬ 
riore  alla  naturalizzazione  non  poteva  trattarsi  di  riconoscere 
l'effetto  di  questa;  tutta  la  sentenza  si  appoggiava  perciò  sul 
domicilio  e  sull’ indicazione  tacita  della  volontà  di  adottarne  le 
leggi  per  il  regolamento  dei  rapporti  matrimoniali.  Almeno  però 
in  questo  caso  la  posteriore  naturalizzazione  serviva  a  dimostrare 
che  tale  indicazione  non  era  fallace. 

In  Germania  la  legge  del  domicilio  è  preferita  in  modo  più  si¬ 
curo,  coli 'indicazione  come  regime  legale  di  quello  risultante  dalle 
leggi  del  domicilio  dei  marito  al  momento  della  celebrazione  dei 
matrimonio,  {1}  ed  anche  in  Inghilterra  ai  coniugi  si  applica  nel 
loro  silenzio  il  diritto  del  domicilio  matrimoniale ,  (2)  come  av¬ 
viene  in  Belgio  nei  limiti  però  e  nei  modi  notati  a  proposito 
della  giurisprudenza  francese.  (3) 

Par  singolare  poi  clic  i  criteri!  di  quest’ ultima  siano  stati  adot¬ 
tati  da  una  sentenza  degli  Stati  Uniti,  ma  forse  il  motivo  più  ge¬ 
nerale  può  ravvisarsene  nella  tendenza  del  diritto  di  quel  paese 
ad  applicare  ai  requisiti  delle  convenzioni  in  genere  sopra  tutto 
la  Ica:-  loci  conlraclus.  Un  americano  di  nome  Ilarral,  venuto  in 
Pampa  nel  1 809  per  completare  i  propri  studi  si  stabili  in  Francia 
e  vi  sposò  nel  1877  una  francese;  dopo  trascorso  uh  anno  ri¬ 
tornò  in  patria  e  nel  1881  mori  in  un  ospitale  d’alienati.  Se  si 
applicava  la  legge  dello  Stato  di  Nuova  Jersey  a  cui  egli  appar¬ 
teneva,  gli  competeva  il  diritto  di  disporre  di  tutti  i  suoi  beni  salvo 
l’ usufrutto  d’ un  terzo  degli  immobili  rappresentante  il  duarìo  della 
vedova,  ed  il  testamento  da  lui  fatto  prima  del  1869  col  quale 
lasciava  tutti  ì  suoi  beni  ai  fratelli  ed  alle  sorelle  era  valido  ri¬ 
spetto  alla  intiera  sostanza  da  lui  abbandonata.  Se  invece  si  ap¬ 
plicava  la  legge  francese,  alla  vedova  spettava  la  metà  dei  beni 
facenti  parte  della  comunione.  Essendo  stato  dagli  eredi  contra¬ 
stato  tale  diritto  alla  vedova  ne  sorse  un  litigio  dal  quale  quo¬ 
ti)  BtLMiiiiiNcn,  1.  c. ,  pag.  21-1-7. 

(2)  Lauhknt,  pag.  508-4, 

(8)  Pasicrjsìu.  1881,  U,  pag.  288, 
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sta  uscì  vincitrice.  La  Corte  di  Nuova  Jersey  giudicò  'din  si  do¬ 
vesse  applicare  il  regime  vigente  al  domicilio  del  marito  al  mo¬ 
mento  del  matrimonio  e  che  anche  quando,  come  nel  caso  con. 
creto,  il  marito  residente  in  Francia  non  avesse  ottenuto  la  am¬ 
missione  al  domicilio  prevista  dall' articolo  13  ilei  Codice  Civile, 
Francese,  pure  si  dovesse  ritenervelo  come  domiciliato  nel  senso 
del  domicilio  matrimoniale,  prescindendo  dal  fatto  che  intendesse 
tornare  nel  proprio  paese  e  che  vi  fosse  poi  effettivamente  ritor¬ 
nato.  «  Al  momento  del  matrimonio,  disse  il  giudice,  si  presume 
che  la  moglie  segua  il  domicilio  de!  marito,  e  che  i  suoi  diritti 
siano  sottoposti  alle  leggi  del  domicilio  di  lui;  ma  questa  presun¬ 
zione  è  sorpassata  e  la  conclusione  legale  è  sostituita  quando  le 
parti  adottano  al  momento  del  matrimonio  un  altro  luogo  per  loro 
domicilio  matrimoniale;  in  questo  caso  il  domicilio  matrimoniale 
governerà  e  regolerà  i  diritti  delle  parti  sui  beni  mobìli  ».  (1) 
523.  —  Ma  oltreché  notarvi  un  caso  di  adozione  della  legge 
vigente  al  domicilio  matrimoniale  originario,  un'altra  illustrazione 
si  può  trarre  da  questa  sentenza  circa  le  conseguenze  derivanti  nel 
diritto  internazionale  privato  dalla  adozione  del  criterio  del  con¬ 
tratto  tacito.  Apparentemente  risulta  da  quella  un  segno  d' armonia 
fra  la  giurisprudenza  americana  e  quella  francese;  ma  la  sentenza 
citata  nel  caso  Bec  prova  che  i  magistrati  francesi  possono  in  un 
caso  sostanzialmente  identico,  anzi  dopo  un  più  lungo  stabilimento 
del  marito  in  Francia,  applicare  ai  rapporti  economici  del  matri¬ 
monio,  anziché  la  legge  del  domicilio,  quella  nazionale.  Inoltre  è 
anche  più  notevole  che  il  Tribunale  americano,  prima  di  decidere 
la  controversia  fece  interrogare  a  Parigi  alcuni  giuristi  fran¬ 
cesi  sopratutto  intorno  al  domicilio  ed  ai  suoi  effetti;  e  ne  risultò 
«  che  un  matrimonio  contratto  in  Francia  senza  convenzione  da 
uno  straniero,  che  vi  stabilisca  il  domicilio  matrimoniale,  ha  per 
effetto  di  sottomettere  i  coniugi  al  regime  della  comunità  ».  Un 
voto  cosi  preciso  dato  da  persone  così  competenti  influì  sulla  de¬ 
cisione  dei  giudici  americani  i  quali  credettero  di  applicare  il  di¬ 
ritto  francese,  mentre  non  lo  applicavano  punto;  poiché  i  periti 
francesi  avevano  attestato  in  buona  fede  come  diritto  del  loro  paese 
ciò  che  non  lo  era  in  modo  assoluto. 

(1)  Cachabr,  Union  ceìebrde  en  Franco  sana  contrai  antro  un  americani 
et  ime  franjaise.  Jourml  de  Dr.  Ini,  l’rìvé,  1885,  280-11. 
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.  tuttocìò  risulta  non  solo  che  nei  rapporti  di  famiglia  il  cri¬ 
terio  t Iella  prevalenza  della  legge  nazionale  è  intrinsecamente  pre¬ 
lori  li  le  a  quello  mutabile  e  vario  del  domicilio,  ma  che  in  questa 
materia  la  teoria  del  contratto  tacito  in  virtù  della  quale  il  giu¬ 
dice  può  preferire,  supponendo  la  volontà  delle  parti,  l’uno  e  l’altro 
criterio  è  atto  sopratutto  ad  aumentare  i  dissidii  ed  i  conflitti  an¬ 
che  fra  paesi  che  vanno  d’ accordo  nell’  adozione  degli  stessi  criteri! 
generici.  Tutti  questi  inconvenienti  spariscono  nel  sistema  che  sosti - 
misce  all  idea  de!  contratto  tacito  quella  del  regime  legale,  ed  alla 
legge  del  domicilio  quella  della  nazionalità;  in  tal  caso  non  si 
deve  più  cercare  mediante  Unzioni  e  presunzioni  che  cosa  abbiano 
!  oluto  le  parti  che  non  espressero  la  propria  volontà,  non  si  deve 
pud  oscillare  fra  l’adozione  della  legge  patria  e  quella  di  un  domi¬ 
cilio  variante,  nei  riguardi  delle  sue  conseguenze  giuridiche,  secondo 
i  paesi,  dallo  stabili  mento  definitivo  alla  residenza  transitoria,  ma  si 
considera  che  quando  le  parti  non  dispongono,  è  la  legge  per  so 
stessa  che  impera,  e  che  nei  singoli  casi,  trattandosi  di  rapporti 
di  famìglia,  la  legge  più  competente  ad  imperare  è  quella  della 
patria. 

1  ale  soluzione  risulta  conforme  all  articolo  6  preliminare  del 
Codice  italiano,  ed  è  più  limitatamente  adottata  dal  diritto  sassone, 
badese,  austriaco  e  da  una  parte  dei  cantoni  svizzeri,  (1)  e  dalla 
undecima  delle  regole  proposte  successivamente  dalTArnzt  e  dal 
Westlake,  e  dal  Bar  e  dal  Brasa  all’  Istituto  di  Diritto  Internazio¬ 
nale.  (2)  Le  regole  proposte  dal  Koenig  invece  (3)  ammettono  pure 
la  necessità  del  regolamento  uniforme  per  ogni  famiglia  del  regime 
dei  beni  dovunque  situati,  e  respìngono  pure  il  concetto  del  con¬ 
tratto  tacito,  ma  preferiscono  come  legge  regolatrice  quella  del 
domicilio  dei  coniugi  al  momento  del  matrimonio. 

584.  Dato  ora  un  regime,  convenzionale,  legale  o  tacito, 
l'ideale  sarebbe  che,  nei  limiti  consentiti  dall’ ordine  pubblico,  que¬ 
sto  si  applicasse  dovunque  ad  ogni  maniera  di  beni  appartenenti 
ai  coniugi.  Quando  il  Dumoulin  attribuiva  allo  statuto  personale  il 
contratto  di  matrimonio,  non  era  possibile  riconoscere  tale  estra- 
torri  tonalità  se  non  al  regime  convenzionale,  mentre  quello  legale 


(1)  liri.snaniNw ,  1.  c. ,  pagi  214-7. 

(2)  Amtmire  de  ì' Insinui  de  Or.  hit.,  1885.  pitg,  ■{■[  e  1886,  pag.  70. 
(Sj  A  mi  ii  a!  re  de.  i'  J  usi  il  ut  de  Di'-  hit.,  1886,  pag,  75-6. 


220  Capitolo  quinto  —  Indirizzo  attualo  dulia  tegialazìono  eoe. 

doveva  ritenersi  strettamente  territoriale  in  virtù  della  massima  ohe 
il  Dumoulin  stesso  non  combatteva:  «  Ics  coutil mes  sont  réelles  », 
Fù  perciò  che  egli  cercò  di  sostituire  all'  idea  del  regime  legale 
quello  del  contratto  tacito  che  sola  gli  permetteva  di  attribuire  il 
regime  coniugale  anche  in  mancanza  di  convenzioni  allo  statuto 
personale;  (1)  sicché  il  dissidio  fra  lui  ed  il  D’Argentré  suU’estra* 
territorialità  del  regime  matrimoniale  in  mancanza  di  convenzioni, 
era  (nel  loro  accordo  sulla  realità  delle  coulumes)  inferamente  col¬ 
legato  e  dipendente  dall’ ammissione  o  no  del  contratto  tacito. 

Nell'attuale  stato  del  diritto  internazionale  non  v*  è  più  un 
necessario  legame  fra  l’ estraterri  tonalità  e  la  convenzionalità  del 
regime  matrimoniale;  ad  una  legge  si  riconosce  la  competenza  a 
regolare  in  modo  universale  un  determinato  rapporto  giuridico  non 
meno  che  alla  volontà  delle  parti,  sicché  volendo  ricercare  a  quanto 
si  estenda  nei  varii  paesi  il  riconoscimento  internazionale  del  re¬ 
gime  matrimoniale  od  in  quanto  vi  si  oppongano  qua  e  là  altri 
limiti  oltre  a  quelli  dell'ordine  pubblico,  sì  può  trattare  insieme 
e  del  regime  convenzionale  e  del  non  con  ve  tizio  naie  sia  questo  ri¬ 
tenuto  legale  o  tacito  secondo  la  legge  e  la  giurisprudenza  dei  di¬ 
versi  territori.  Tanto  nell’un  caso  quanto  nell'altro  la  maggiore 
estensione  all’ operare  del  regime  straniero  si  concede  dal  diritto 
del  nostro  paese. 

Infatti  nel  caso  di  un  contratto  di  matrimonio  fra  stranieri  si 
applicherà  alla  loro  capacità  la  legge  nazionale  riconosciuta  dal¬ 
l’articolo  fi,  ed  alle  loro  stipulazioni  la  disposizione  dell’ articolo  ù 
secondo  il  quale:  «la  sostanza  e  gli  effetti  delle  obbligazioni  si 
reputano  regolati  dalla  legge  del  luogo  in  cui  furono  fatte,  e  se 
i  contraenti  stranieri  appartengono  ad  una  stessa  nazione,  dalla 
loro  legge  nazionale;  e  salva  in  ogni  caso  la  dimostrazione  di  una 
diversa  volontà».  Sicché  al  regime  adottato  da  coniugi  stranieri, 
nei  limiti  della  capacità  stabiliti  dalla  loro  legge,  viene  riconosciuto 
in  Italia  pieno  effetto  estraterri  tori  ale.  Tale  effetto  non  sarà  limi¬ 
tato  se  non  dalle  disposizioni  italiane  d’ordine  pubblico;  cosi  non 
potrebbero  conseguire  applicazione  in  Italia  le  stipulazioni  dero¬ 
ganti  ai  diritti  del  capo  della  famiglia,  (2)  o  quelle  die  dessero  alle 
disposizioni  testamentarie  dei  coniugi  stranieri  dimoranti  o  posse¬ 
denti  in  Italia  rispetto  ai  beni  qui  situati  un  carattere  irrevocabile. 


(Ij  Cosisi.  Op.  voi.  il,  p;ig,  nei.  (2j  Art.  lUT'j. 
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della  tfo&ieià  cullili  gale 

Ni-  ii  diveiso  risul tataento  si  arriva  nel  nostro  paese  quando 
inanelli  una  convenzione  matrimoniale:  in  tal  caso  sì  applica  Tar¬ 
licelo  1J78  del  Codice  Civile  che  dispone  essere  la  società  coniu¬ 
gale  relativamente  ai  beni  regolata  dalle  convenzioni  delle  parti 
(.  dalla  logge.  Quando  inanellino  del  tutto  le  convenzioni  non  re¬ 
sta  par  regolarlo  secondo  il  diritto  italiano  che  n  sola  legge  ;  e, 
trattandosi  di  rapporti  di  famiglia,  quale  questa  legge  sia,  risulta 
dall  articolo  (>  del  titolo  preliminare.  Quello  stesso  effetto  estra- 
territonale  che  si  riconosce  dunque  nel  primo  caso  alla  conven¬ 
ziono  delie  parti,  è  riconosciuto  nel  secondo  alla  loro  legge  na¬ 
zionale  e  gli  stessi  limiti  d  ordine  pubblico  che  temperano  in 
quanto  è  assolutamente  necessario  le  conseguenze  dell’ una  eser¬ 
citano  lo  stesso  effetto  su  quelle  delTaltra.  Cosi  un  motivo  d’ or- 
■Irtie  pubblico  gìustiiìclierà  disposizioni  provvisionali  adottate  ol¬ 
treché  rispetto  alle  persone  anche  rispetto  ai  beni  dei  coniugi 
stranieri  che  si  trovino  in  Italia,  quantunque  non  contemplate 
lai  diritto  dol  paese  cui  appartengono,  ogniqualvolta  siano,  giu¬ 
stificate  dalla  tutela  delTórdine  famigliare  e  dalla  necessità  di 
provvedere  in  qualche  modo  alla  sicurezza  della  moglie.  Per  tal 
motivo  i  1  ri buiia li  italiani  possono  ritenersi  competenti  a  proli  un- 
1  i.u  e  la  sepai azione  ilei  beni  ha  stranieri  la  cui  legge  non  conceda 
alla  donna  separata  la  restituzione  della  dote.  (1)  Per  la  stessa 
ragione  può  giustificarsi  la  competenza  ritenuta  dal  Tribunale  Can¬ 
tonale  di  V  aud  a  pronunciare  la  separazione  dei  beni  fra  due  co¬ 
niugi  francesi,  quantunque  sul  regime  matrimoniale  prevalgano  in 
quel  cantone  prineipii  analoghi  a  quelli  del  Codice  italiano.  (2) 

525.  —  Ma  nel  sistema  francese  tale  estensione  del  regime 
matrimoniale  considerata  nella  pienezza  dei  suoi  effetti  non  si  ri¬ 
scontra  più;  non  solo  vi  si  fanno  valere  quei  limiti  alia  libertà 
delle  convenzioni  matrimoniali  che  interessano  veramente  lordine 
pubblico  dello  LStato,  ma  la  giurisprudenza,  facendo  rigida  appli¬ 
cazione  dell  alinea  II.  ile!)  articolo  3j  del  Codice  Civàie,  tende  ad 
escludere  gli  immobili  dagli  effetti  del  regime  attribuito  alle  parti, 
e  ciò  senza  far  distinzione  ira  il  regime  degli  stranieri  in  Francia 
e  quello  dei  francesi  all’estero.  Il  Deglin  cita  una  sentenza  dol  1852 
su  quest’  ultimo  caso.  (:}) 

(1)  Corte  dì  Messina,  4  Maggio,  1*60,  Ami.  d.  Giuri.*  pr.  Ifc.  1872, 2,  pag.  590. 

(2)  l  Aprilo  18#“*.  K  rumili  e,  KrieiiH,  Journal  (i V  !>r.  hit.  Prie/,  1885, 
pag.  -UM.  (-3)  1 2 ...  d  App,  ite  Mote,  0  1  li  ugno  1852,  affaire  Désonuaux. 
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Due  francesi  originarli  di  quella  parte  della  Francia,  dove  im¬ 
perava  il  regime  della  comunione  dei  beni,  si  erano  maritati  senza 
contratto  nel  1793  a  Dublino  dove  il  marito  aveva  più  tardi  com¬ 
perate  due  case.  Alla  morte  dei  coniugi  gli  eredi  della  moglie  re¬ 
clamarono  in  confronto  di  quelli  del  marito  una  parte  degli  im¬ 
mobili  situati  in  Irlanda  ;  ma  la  Corte  giudicò  che  l' unione  con¬ 
tratta  all*  estero  fra  francesi  sì  trova,  in  mancanza  di  convenzioni 
sottomessa  rispetto  ai  mobili  soltanto  al  regime  della  comunità 
legale,  respingendo  la  domanda  degli  eredi  della  moglie  circa  gli 
immobili,  perchè  questi  devono  essere  retti  dallo  statuto  reale  del 
luogo  dove  sono  situati».  Sicché  da  questa  legge  dev'essere  de¬ 
terminato  tanto  nei  caso  di  convenzione  espressa  come  di  conven¬ 
zione  tacita  se  essi  possano  formare  oggetto  di  quella  data  dispo¬ 
sizione.  Così  essendosi  ammesso  che  due  italiani  maritatisi  a  Tolone 
senza  contratto  avessero  adottato  il  regime  della  comunione  dei 
beni,  sorse  il  dubbio  se  in  seguito  alla  disposizione  proibitiva  della 
loro  legge  nazionale,  limitante  il  regime  della  comunione  ai  soli 
acquisti,  dovesse  attribuirsi  soltanto  quest’  ultima  ai  loro  rapporti 
economici,  ma  la  Corte  di  Cassazione  francese  respinse  tale  dubbio 
ritenendo  che  quella  disposizione  relativa  ai  beni  non  possa  sortire 
vermi  effetto  sugli  immobili  situati  in  Francia.  (1) 

E  nel  ISSI  la  Corte  di  Cassazione  ribadiva  la  medesima  dottrina 
a  proposito  d' un  litigio  (2)  fra  eredi  americani  ed  una  vedova 
americana  circa  i  diritti  rispettivi  sugli  immobili  lasciati  a  Parigi 
da  un  americano  defunto,  disponendo  che:  «  s’ il  est  Constant  que 
les  époux  L.  mariés  sans  contrat  de  mariage  dans  l’état  de  Vir- 
ginie,  doivent  suivant  leur  volente  presumile,  étre  réputés  avoir 
choisi  les  disposi  ti  ons  du  code  de  cet  état  comme  règie  de  leur 
association  conjugale,  et  si  cette  lógislation  eròe  au  prolit  de  la 
lemme  un  douaire  d’ un  tiers  qui  peut  ótre  augmenté  sans  re- 
striction  pour  le  mari,  soit  par  contrat  entro  vifs  soit  par  testa¬ 
meli  t,  la  loi  francaise,  n’  admettant  pas  le  douaire ,  la  veuve  L.  ne 
peut  en  réclamer  l’exercice  sur  F  immeuble  francais  ìi  l’elcontre 
des  héritiers  róservataires  et  de  leurs  ayant  cause;  que  les  di- 
spositions  qu’  elio  invoque  ne  peuvent  avoir  d’effet  qu’ à  ti  tre  de 
liberalité  et  dans  la  mesure  de  la  quotiti  disponile  fixce  par  Far- 
ticle  IODI  du  Code  Civil;  que  l’application  à  F  immeuble  litigieux 


n j  Uau-ok,  ‘ò.  4:-t.  <2)  ■!  Aprile  Issi, 
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soit  do  la  lógisiatìon  en  viveur  dans  l'état  de  Virghi  e,  soifc  des 
(  ispositions  testamentairos  pài*  lesqueìles  I.  B.  L.  a  légué  à  sa 
emme  la  moitié  de  bus  ses  biens  ìmmobiliers  ou  mobilieri  pour  lui 
terni'  lieu  de  douaire,  aurait  pour  rósultat,  si  elle  s'operait  à  ti  tre 
(  ime  convention  matrimoniale  eonstitutive  d'ime  dette  du  mari  en 
faveur  de  sa  (emme,  de  porter  atteinte  adì  principes  d’ordre  pu- 

blie,  qui,  dans  le  Code  Civili  protégent  les  droits  de  heritìers 
reservataires  ». 

Ln  stesso  limite  vige  rispetto  alia  proprietà  reale  negli  altri 
parsi  d  dirupa  dove,  come  in  Austria,  sussiste  ancora  in  buona 
parte  la  distinzione  fra  statuto  personale  e  reale,  e  sopratutto  in 
Inghilterra  ed  in  America  dove  quest’ ultimo  conservò  l’antica 
prevalenza.  Gii  effetti  delle  convenzioni,  e  gli  effetti  del  regime 
tacito  e  legale  sugli  immobili  situati  in  quei  territorii  ed  in  certi 
casi  sui  bem  m  generale,  saranno  determinati  esclusivamente  dalie 
leggi  die  vi  sono  in  vigore  per  quanto  si  tratti  di  coniugi  stra¬ 
nieri;  rosi  la  Corte  della  Luisiana  (1)  applicò  il  proprio  diritto  ai 
beni  di  coniugi  stranieri  maritati  all’estero  sotto  un  regime  di¬ 
verso  da  quello  della  comunità.  Anzi ,  secondo  attesta  il  Ph  il  li¬ 
more,  (2)  il  diritto  inglese  è  a  tale  riguardo  meno  rigido  di  quello 
americano,  poiché  rispetto  alle  convenzioni  espresse,  le  Corti 
d’ Inghilterra  si  attengono  alle  disposizioni  delle  parti  e  le  ese¬ 
guiscono  senza  tener  conto  del  luogo  dove  furono  fatte  riè  del  do¬ 
micilio  dei  coniugi,  mentre  nella  Luisiana  si  hanno  esempi  e  d’ im¬ 
posizione  del  dìi itto  localo  in  mancanza  di  convenzione  al  regime 
matrimoni  aie  sui  mobili  come  un  effetto  della  residenza,  e  della 
sua  imposizione  rispetto  agli  stessi  immobili  ed  anche,  ad  onta  di 
convenzioni  espresse,  in  virtù  del  rispetto  all’impero  della  lese 
rei  silae. 

Il  diritto  argentino  rispetta,  qualunque  sia  la  legge  del  domi¬ 
cilio  matrimoniale  o  del  nuovo  domicilio,  le  convenzioni  matrimo¬ 
niali  ;  ma  in  mancanza  di  contratto  di  matrimonio  vuol  regolati  i 
beni  mobili  dalla  legge  del  luogo  di  celebrazione  del  matrimonio 
e  gli  immobili  da  quella  del  territorio  dove  sono  situati.  (3)  Il 
i  iconosci meli to  dello  stesso  principio  rispetto  agli  immobili  appa- 


(1)  Lawrence,  L  ù. 

(2)  Prm-LiuoRE,  voi,  IV,  pag.  330,  ntì  468-474,  II,  limone. 

(3)  (X  0.  Argentino,  art.  1G0-5. 
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risce  anche  dalla  giurisprudenza  svedese;  (1)  nel  caso  dì  un  ma¬ 
rito  divorziato  il  quale  domandava  d’ essere  compensalo  sui  mo¬ 
llili  della  comunione  del  valore  di  un  immobile  ereditato  da  lui 
in  Germania  e  venduto  durante  il  matrimonio,  addicendo  la  re¬ 
gola  del  diritto  svedese  che  esclude  gli  immobili  ereditari!  dalla 
comunione,  la  Corte  Suprema  ne  respinse  le  pretese  dichiarando 
limitati  gli  effetti  di  quelle  disposizioni  agli  immobili  situati  nel 
territorio  dove  sono  in  vigore  le  leggi  svedesi.  Tale  limitazione 
è  pure  ammessa  dalTArnzt  e  Westlftke,  dal  Bar  e  Brasa  (2)  e  molto 
più  limitatamente  dal  Ivoenig  (3)  nelle  rispettive  proposte  all' Isti¬ 
tuto;  è  invece,  con  una  soluzione  eccezionale  nella  giurisprudenza 
francese,  respinta  da  una  sentenza  della  Corte  di  Parigi  del  feb¬ 
braio  1887.  (4) 

526.  —  Ora  un’altra  domanda  si  presenta  rispetto  ai  regime 
matrimoniale  convenzionale  e  tacito  o  prodotto  dalla  legge;  quella 
cioè  relativa  alla  sua  mutabilità  ed  immutabilità.  Se  due  coniugi 
appartengono  ad  un  paese  dove,  è  prescritta  la  immutabilità  del 
regime  matrimoniale  e  trasferiscono  il  domicilio  od  ottengono  la 
naturalizzazione  (secondo  che  si  vuol  retto  da  quello  o  dalla  na¬ 
zionalità  lo  statuto  della  persona)  dove  sia  ammessa  la  mutabi¬ 
lità,  potranno  essi  mutarlo?  E  se  appartenendo  ad  un  paese  che 
ammette  la  mutabilità,  si  domiciliano  o  si  naturalizzano  in  un  paese 
che  la  vieta,  perderanno  perciò  in  quest'ultimo  quella  facoltà  che 
la  prima  legge  loro  garantiva?  (ó)  E,  dato  che  non  abbiano  fatta 
veruna  convenzione,  continuerà  a  reggere  i  loro  rapporti  di  lu¬ 
mi  glifi  la  legge  originariamente  applicata  a  quelli  come  la  più 
competente,  oppure  sarà  sostituita  dal  nuovo  diritto  personale,  od 
in  fine  si  lascieranno  sussistere  le  regole  della  prima  per  tutto 
ciò  che  fu  antecedente,  sostituendola  colla  seconda  per  tutto  quanto 
Tu  susseguente  al  mutamento?  La  soluzione  più  retta  e  più  equa 

(1)  Corta  Suprema,  6  Marzo  ISSÒ,  Sehwerin  e.  Sehwerin,  Journal  de  Dr. 
hit.  prive,  1386,  pag.  37  CI- 7. 

(2)  Annuaire  de  V  Incititi,  1885,  pag.  -il  e  1386,  pag.  70. 

(3)  H  ego  la  10,  al  3°  e  11,  1.  e.,  pag.  75-6, 

f4)  Journal  de  Tir.  hit.  Prive,  1887,  pag.  300-1. 

(5)  Journal  de  Ur.  hit.  ì’rivf,  1887,  pag.  730-1.  Tribunale  Oc-in  ti! pero  di 
Lipsia  7  ottobre  1884  :  trattavasi  di  dire  coniugi  wurtembergliesì  domiciliati 
nel  Hiirlen,  che  aveatio  voluto  in  questo  paese  approfittare  della  disposizione 
della  legge  patria  accordante  di  metter  fine  alla  comunione  dei  beni  durante 
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e  sansa  dubbio  quella  che  il  Dumoulin  flava  della  controversia. 

contro vertunt:  si  marìtus  postea  rum  uxore  transtulerit  do¬ 
micilimi1,  an  debeat  attendi  illud  quod  erat  tempore  contractusf 
tin  \  ero  ultimimi  quod  invenitur  tempore  mortis?  Sed  hoc  non  so - 
lurn  iniquum  ;  quia  maritus  de  loco  in  quo  nihil  lucratur  vel  tantum 
(juartam  posset  transferre  domiciJium  ad  locum  in  quo  totam  dotem 
lucrare  tur,  premorienze  uxoresine  liberis,  ut  Tolosa,  Et  quod  sit 
falsum,  probo  per  tex.  (L  L  erigere  fin*,  ubi  loquitur  de  certo  ìlio 
domicilio  ad  quod  ìpsa  imi I ter  per  condì tionem  matrimoni! ,  ergo  re¬ 
bus  sic  staii  ti  bus  erat  trans!  tura.  Ergo  iute]  ligi  tur  de  primo  tu  no 
pFaiì vii©  et  intellecto  et  non  de  posteriori  »,  (1) 

Se  non  che  il  concetto  di  stabilità  che  è  insito  nella  vita  della 
famiglia,  1  organismo  di  questa  die  comprende  in  sè  quelli  dei  suoi 
singoli  componenti,  gh  interessi  dei  terzi  che  vi  sono  impegnati  ed 
il  rispètto  in  genere  dei  diritti  acquisiti,  inducono  nella  stessa  con¬ 
clusione  anclie  quando  trattisi  dì  mutamento  non  già  di  un  solo 
coniuge  in  opposizione  alla  volontà  deir  altro»  ma  compiuto  d’ ac¬ 
cordo  da  entrambi.  L  ordine  cui  tende  il  diritto  internazionale  ri¬ 
chiede  pertanto  il  piu  completo  riconoscimento  della  immutabilità 
del  regime  originario  e  delle  attitudini  che  rispetto  ad  esso  avevano 
originaria  ino  n  te  i  coniugi.  Giova  però  rammentare  a  questo  punto 
che  quando  parlasi  di  immutabilità  garantita  dal  diritto  internazio¬ 
nale,  non  inteudesi  quella  per  cui  resta  vietato  assolutamente  ogni 
mutamento  del  regime  coniugale  originario,  ma  quella  per  cui  è 
allontanata  la  possibilità  di  alterazione  nelle  norme  che  origina" 
riamente  la  regolavano;  sicché  resti  dovunque  immutabile  se  così 
era  da  principio,  e  se  dà  principiò  era  mutabile  resti  tale  anche 
dopo  e  dovunque,  A  tale  immutabilità  non  dovrebbero  portare  un 
limite  se  non  le  esigenze  dell  ordine  pubblico,  ed  un  esempio  del- 
l  'estensione  molesta  dì  queste  ultime  Io  accennammo  parlando  del  - 
r  obbligo  dell’ anteriorità  del  contratto  di  matrimonio  e  del  divieto 

il  matrimonio  per  pacifico  accordo,  Ad  istanza  di  un  creditore  badesse  venne 
pronunciata  la  nullità  della  separazione  come  offensiva  del  diritto  badeae  che 
proibisce  la  separazione  volontaria  dei  beni  durante  il  matrimonio.  Così  il 
regime  economico  di  quella  famiglia  restava  materialmente  immutato,  ma 
diveniva  giurìdicamente  imitabile,  per  ciò  appunto  che  |  coniugi  perdevano 
nel  nuovo  domicilio  la  facoltà  di  portar  modificazioni  al  regi  me  matrimo¬ 
niale  originario. 

(.1)  Conci nsiones  de  statuti  et  consuc&udinibua  locali  bus. 
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di  stipularlo  posteriormente  allo  stesso ,  obbligo  e  divieto  che  si 
col  lega  no  con  questa  immutabilità  elei  regime  matrimoniale. 

Un  altro  limite  meno  ragionevole  del  primo  alla  immutabilità 
del  regime,  risulta  dal  diritto  di  quei  paesi  che  sanciscono  in  via 
assoluta  la  territorialità  di  tutte  le  disposizioni  legislative  relative 
agli  immobili.  In  quelli  Stati  si  potrà  applicare  senza  mutazioni  una 
convenzione  espressa  stipulata  fra  stranieri  anche  agli  immobili 
situati  nel  territorio,  ma  quando  si  tratterà  del  regime  legale  o 
tacito  gli  effetti  dovranno  arrestarsene  alla  frontiera  per  lasciar 
posto ,  rispetto  agli  immobili  situati  al  di  là,  al  regime  risultante 
dalle  disposizioni  della  legge  territoriale  ;  a  pii»  forte  ragione  que¬ 
sto  regime  si  applicherà  in  un  paese  dóve  viga  un  tuie  principio 
agli  immobili  di  stranieri  che  vi  abbiano  trasferito  il  domicilio  od 
ottenuta  la  naturalizzazione,  Avvertiti  così  i  limiti  entro  ai  quali 
possa  nei  varii  paesi  farsi  valere  il  principio  della  immutabilità, 
giova  vedere  dove  sia  ammesso  e  donde  respinto. 

527.  —  Il  riconoscimento  di  tale  principio  nel  diritto  italiano  ri¬ 
sulta  da  quanto  è  disposto  circa  le  convenzioni,  e  circa  il  regime 
matrimoniale  il  cui  regolamento  nella  mancanza  di  stipulazioni  è 
attribuito  alla  legge,  (1)  garantendone  nel  tempo  stesso  la  immu¬ 
tabilità;  (2)  quando,  in  mancanza  di  convenzioni,  si  deve  pertanto 
ricorrere  alla  legge,  bisogna  ricorrere  a  quella  in  vigore  per  i 
coniugi  al  momento  del  matrimonio,  nè,  secondo  il  diritto  italiano 
le  leggi  posteriori  anche  personali ,  hanno  più  autorità  di  mu¬ 
tarlo.  (3) 

Nel  diritto  francese  la  prescrizione  di  immutabilità  ha  ben  di¬ 
versa  latitudine  di  effetti  in  seguito  all'  interpretazione  data  dalla 
giurisprudenza  alla  disposizione  dell’Articolo  3  sui  beni  immobili. 
Perciò  nel  caso  citato  dei  coniugi  Palacios  si  ammise  V  immutabilità 
del  regime  originato  sotto  l’ impero  della  legge  spagnuola  senza 
eccettuare  F  alienabilità  della  dote  ammessa  da  quella  legge,  per¬ 
chè  trattavasi  di  sostanza  mobiliare  rispetto  alla  quale  il  domi¬ 
cilio  francese  non  poteva  produrre  verno  effetto  ;  (i)  cosi  b  ut¬ 
tandosi  di  una  donna  scozzese  che  reclamava  in  Francia  il  be¬ 
nefìcio  della  sua  legge  personale  che  reputa  parafernàli  tutti  gii 

(1)  Art.  1377.  —  (2)  Art.  1385. 

(8)  V.  regola  11  dèìl’Àrml  e  del  Bar  e  Brasa.  Annnaire  de  l'Institat  18*> 
pag,  44  e  1886,  pag.  70  e  la  regola  11  proposta  dal  Koenig,  pag.  76. 

(4)  V.  Journal  I.  e, 
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oggetti  mobili  destinati  al  suo  uso  personale,  il  magistrato  fran¬ 
cese  riconobbe  quantunque  i  coniugi  fossero  domiciliati  in  Fran¬ 
cia  e  fossero  in  causa  obbligazioni  contratte  con  francesi  dal  ma¬ 
rito,  la  persistenza  di  quella  immunità;  (1)  ma  quando  si  tratta 
ili  immobili  prevalgono  le  disposizioni  la  legge  francese ,  sicché 
rispetto  a  quelli,  due  coniugi  soggetti  al  regime  dotale  con  aliena¬ 
bilità  della  dote,  non  potrebbero  far  valere  in  veruna  guisa  tale 
alienabilità  in  Francia;  cosi  da  poter  dirsi  che  in  tal  caso  la 
legge  francese  imponendo  l'iìialicnabilità  dotalo  ai  loro  immobili 
impedisce  !  immutabilità  giuridica  del  loro  regime.  In  Austria 
vige  la  stessa  limitazione  per  gli  immobili  ed  in  Prussia  la  limi¬ 
tazione  al  riconoscimento  delle  immutabilità  può  essere  ancora 
più  comprensiva. 

Infatti  la  legge  prussiana  (2)  stabilisce  bensì  che  «  il  muta¬ 
mento  del  primo  domicilio  non  produce  generalmente  alcuna  mo¬ 
dificazione  alle  regole' cui  i  coniugi  oransi  anteriormente  sotto¬ 
messi  »  ma  soggiunge  (3)  che  «  se  però  i  coniugi  hanno  trasfe¬ 
rito  il  proprio  domicilio  da  un  luogo  dove  non  esisteva  la  comu¬ 
nione  dei  boni  ad  un  luogo  dove  essa  sia  abituale,  tutti  i  rap¬ 
pòrti  contratti  m  quest’  ultimo  territorio  saranno  governati  nei 
riguardi  dei  terzi  dalle  regole  della  comunione.  (4)  Il  Pascami  (5) 
attesta  che  la  legge  attuale  della  Repubblica  Argentina  non  fa 
derivare  vermi  mutamento  di  regime  dal  mutamento  di  domici¬ 
lio;  ma  invece  risulta  dal  Codice  Argentino  (6)  che  in  tal  caso  i 
beni  acquistati  durante  il  matrimonio  vi  sono  retti  dalla  legge 
del  domicilio  al  momento  del  loro  acquisto.  Il  Lawrence  cita  una 
sentenza  della  Corte  di  Nuova  York  che  applica  lo  stesso  principio 


(1  j  Lauulnt,  voi .  V,  pag.  448,  9. 

(2)  Lami  rechi  Pruss.,  Part  IIT  Tit,  I,  §  351. 

m  §  ssi 

(4)  §  353,  Quanto  si  è  dotto  del  mutamento  di  domicilio  dei  coniugi 
si  applica  anche  agli  altri  mutamenti  di  giuriamone  da  quella  etti  erano 
sottomessi  al  momento  del  matrimonio.  §  3.54  Nei  luoghi  dove  Ja  comunione 
dei  beni  non  risulta  dallo  leggi  della  provincia  o  dagli  statuti,  puh  ussero 
stipulata  per  contratto,  ma  soltanto  prima  della  celebrazione  del  matrimo¬ 
nio.  g  355.  Quando  però  i  coniugi  mutano  il  loro  domicìlio  da  un  luogo 
dove  la  comunione  dei  boni  non  esiste  ad  un  altro  dove  esiste,  possono  in 
vista  dei  rapporti  successori],  sottomettersi  per  contratto  a  quest’ ulti  ma  re¬ 
gola. 

(5)  Pasca  ud,  1.  c*  -  (Gj  Art  160-5, 
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a  due  coniugi  francesi  domiciliati  in  America  ma  nota  che  i  pa¬ 
reri  dei  giudici  si  bilanciavano  e  die  il  giudicato  stesso  forma 
un’eccezione  isolata  nella  giurisprudenza  degli  Stali  Uniti  rispetto 
ai  beni  immobili. 

528.  —  D'altronde  gli  Stati  che  ammettono  la  mutabilità,  vo¬ 
lontaria  del  regime  matrimoniale  nel  proprio  territorio,  difìieil  mefite 
possono  adattarsi  a  riconoscervi  l'immutabilità  dei  regimi  legali 
dei  coniugi  stranieri  che  vi  trasferiscono  il  domicilio  o  vi  si  na¬ 
turalizzano,  ritenendo  alcune  manifestazioni  di  quella  mutabilità, 
per  esempio  la  alienabilità  deila  dote,  come  interessante  la  co¬ 
stituzione  economica  della  società  e  la  libera  circolazione  delle 
ricchezze.  In  paesi  poi  come  gli  Stati  Uniti  d’America  dove  an¬ 
che  gli  effetti  dello  statuto  personale  in  genere  sono  poco  larga¬ 
mente  riconosciuti,  altri  motivi  si  oppongono  al  riconosci  mento 
della  persistenza  del  regime  anteriore  al  mutamento  del  domicilio 
o  della  nazionalità  anche  riguardo  ai  beni  mobili.  «  In  un  paese, 
dice  lo  Story,  (1)  che  conta  circa  una  cinquantina  di  Stati  e  quasi 
una  metà  di  nazionalità  distinte,  il  piano  assurdo  di  dare  alla  re¬ 
lazione  matrimoniale  la  legge  immutabile  del  luogo  dove  il  matri¬ 
monio  fu  celebrato  o  del  domicilio  delle  parti  in  quel  momento, 
o  del  domicilio  coniugale  proposto,  darebbe  luogo  ad  una  tale 
confusione  nei  termini  della  legge  che  basterebbe  a  dimostrare 
come  una  tale  regola  non  potrebbe  basarsi  su  vermi  principio  giu¬ 
sto  e  pratico  ».  La  giurisprudenza  degli  Stati  Uniti  a  tale  riguardo 
può  ritenersi  fissata  nel  senso  di  applicare  !a  legge  territoriale  ai 
beni  acquistati  dopo  il  mutamento  di  domicilio.  L  fra  tutti  i  giu¬ 
dicati  sono  più  notevoli  quelli  della  Luisi  a  na,  perché  invocano  in 
proprio  appoggio  anche  il  diritto  spegnitoio.  La  sentenza  che  ito 
citato  (2)  della  Corte  della  Nuova  Iersey  apparisce  dunque  come 
eccezionale  e  come  indizio  di  una  nuova  tendenza  nella  giurispru¬ 
denza  americana. 

Rispetto  all’  Inghilterra  il  Ombrie  (3)  attesta  non  poter  dirsi 
che  vi  sia  alcuna  decisione  delle  corti  britanniche  in  un  senso  e 
nell’ altro,  ma  riferisce  però  un’opinione  giudiziaria  generica  se¬ 
condo  la  quale  «  quando  il  domicilio  è  mutato,  il  contratto  mi- 


fi)  Ccmfìict  ol'  Iiaivs,  4;  171,  pag.  231,  e.diz,  ItéJfioM. 

(2)  Vedi  rag.  218. 

(3)  Gutiuur.  1.  e.,  pag.  2P7,  nota  n. 
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['licito  muta  con  esso  ».  (1)  I  casi  in  cui  fu  stabilito  che  sotto 
I  impero  della  vecchia  legge  scozzese  il  diritto  dei  rappresentanti 
iii  una  moglie  premorta  alla  parte  a  lei  spettante  dei  beni  che 
trovatisi  iti  comunione  alla  sua  morte,  dipende  dal  diritto  di  do¬ 
micilio  al  momento  della  dissoluzione  e  non  a  quello  della  costi¬ 
tuzione  del  matrimonio,  può  ritenersi  indicare  una  soluzione  con¬ 
traria  alla  immutabilità  anche  in  [scozia.  Il  Westlake,  scrivendo 
posteriormente  al  Guthrie,  (2)  conferma  il  silenzio  della  giurispru¬ 
denza  e  non  fa  che  pronunciarsi  personalmente  per  la  immutabi¬ 
lità.  Anche  in  Austria,  mutata  la  nazionalità  si  ammette  che  il 
regime  matrimoniale  muti  con  essa  anche  riguardo  ai  mobili.  (3) 
In  Olanda  si  applica  invece  a  stranieri  il  regime  olandese  solo 
allorquando  immediatamente  dopo  il  matrimonio  si  stabiliscano 
nel  territorio  dello  Stato.  (1) 

Limitata  pertanto  in  qualche  paese  dal  [‘indole  stessa  dei  beni,  in 
altri  limitata,  anche  rispetto  ai  beni  mobili,  a  quelli  anteriori  ai  mu¬ 
tamento  di  nazionalità  o  di  domicilio,  in  altri  infine  negata  quando 
tale  mutamento  sia  avvenuto,  anche  la  immutabilità  del  regola¬ 
mento  giuridico  del  regime  matrimoniale  presenta  nelle  leggi  la  mag¬ 
giore  disformità  di  garanzie  e  per  la  diversità  dei  criteri  relativi  allo 
statuto  della  persona,  la  maggiore  occasione  di  conflitti.  Soltanto 
quando  si  cessasse  dovunque  di  ravvisare  nei  rapporti  dei  coniugi 
maritati  senza  convenzione  l’efTetto  di  un  contratto  tacito  per  ri¬ 
conoscervi  invece  quello  deli’ unica  legge  competente  a  regolarli; 
quando  si  cessasse  dovunque  di  considerare  ogni  legge  relativa 
agli  immobili  come  una  disposizione  assolutamente  imperativa; 
quando  non  si  dimenticasse  nei  riguardi  di  tutti  i  beni  di  qua¬ 
lunque  specie  essi  siano  che  ciò  di  cui  trattasi  è  il  regolamento 
della  famiglia,  la  cui  legge  importa  sia  unica  ed  i  cui  rapporti 
importa  che  siano  costanti  ed  universalmente  riconosciuti,  allora 

(1)  Caso  Kennedy  c.  Bell,  1884. 

(2)  W estlakb,  ! .  e. ,  §  34. 

(3)  Così  il  Buhncvìncq ,  1.  c.  Vedi  però  nei  rispetti  del  diritto  transi¬ 
torio,  una  sententi  della  Corte  Suprema,  in  con  tradizione  con  questo  prin¬ 
cipio,  del  3  Novembre  1332.  Poltrititi  ite  Ut- .  hit.  Pr.,  1886,  Lyon  Caen.  Jn- 
nspiutfeuce  autrichiemie,  pag.  474. 

(4)  Trib.  di  Maestriclit .  !!  Novembre  1871  e  30  Giugno  1877  e  Corte 
di  Bcp  lo  Due,  11}  febbraio  1878;  ilingst  8.  J.  La  Jurisprudence  des  Cours 
et  des  Tribù  nati  x  de»  l’ays  Bus  en  matiì’ve  de  clroit  in  te  mal  io  nal  ;  tìmw  <le 
Jh\  Ini.,  1881,  pagi.  401-417. 
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anche  nel  regolamento  dei  rapporti  economici  dei  coniugi ,  le  va¬ 
rie  legislazioni,  movendosi  tutte  nella  propria  sfera  ben  definita, 
regolerebbero  i  rapporti  che  logicamente  ne  dipendono  senza  re¬ 
ciproci  incagli,  senza  contraddizioni  e  senza  conflitti. 

029.  —  Di  soluzione  molto  più  chiara  è  la  questione  relativa 
agli  effetti  delle  specie  di  garanzia  concesso  dalla  legge  alla  mo¬ 
glie  sui  beni  del  marito,  perchè  esse,  considerate  in  atto,  riguar¬ 
dano  più  direttamente  il  regime  della  proprietà. 

Alcuni  paesi  non  conoscono  l’ ipoteca  legale  della  donna  ma¬ 
ritata  sui  beni  del  marito  come  l'Austria,  la  Russia,  gli  Stati  Scan¬ 
dinavi,  l’Olanda  che  la  riconosceva  ma  che  l’ ha  poi  abolita  e  1’  In¬ 
ghilterra,  dove  però  la  Corte  della  Cancelleria  riconobbe  alla  mo¬ 
glie  il  diritto  che  il  suo  coniuge  costituisca  una  certa  somma  a 
profitto  di  lei.  (1) 

Altri  paesi  ammettono  l’ ipoteca  a  favore  della  moglie ,  ma  la 
sottopongono  a  certe  condizioni:  cosi  l’Italia  riconosce  ipoteca  le¬ 
gale  (2)  alla  moglie  sui  beni  del  marito  per  la  dote  e  per  i  lucri 
dotali,  determinando  ette  essa  abbia  luogo  su  tutti  i  beni  ilei  ma¬ 
rito  posseduti  al  momento  in  cui  la  dote  è  costituita,  ma  stabi¬ 
lisce  (3)  che  l’ ipoteca  non  abbia  effetto  se  non  è  resa  pubblica  e 
non  possa  sussistere  che  sopra  beni  specialmente  indicati  e  per 
somma  determinata  in  denaro.  In  Spagna  (1)  le  donne  maritate 
godono  di  una  ipoteca  legale  sui  beni  del  marito  per  le  doti  con¬ 
segnate  solennemente  davanti  notare  o  per  quelle  semplicemente 
riconosciute  ,  purché  la  consegna  effettiva  ne  sia  stata  legalmente 
constatata  ;  cosi  pure  in  Polonia  secondo  la  legge  del  1825,  ma 
l’ipoteca  deve  essere  iscritta;  ed  in  Belgio  la  legge  ipotecaria  del 
1850  la  sottopose  alla  stessa  condizione.  Il  Codice  francese  stabi¬ 
lisce  invece  che  «  esiste  l’ ipoteca  indipendentemente  da  qualunque 
iscrizione  (5)  a  vantaggio  della  moglie  per  ragione  della  sua  dote 
e  delle  convenzioni  matrimoniali  da  computarsi  dal  giorno  del  ma¬ 
trimonio  sopra  gli  immobili  del  marito. 

Ala  in  tale  argomento,  trattandosi  di  una  garanzia  inerente  al 
regime  matrimoniale,  e  nel  tempo  stesso  di  una  disposizione  ri¬ 
guardante  direttamente  il  regime  della  proprietà,  la  soluzione  di 
diritto  internazionale  si  presenta  chiara  :  nessuna  moglie  stranièra 

(lj  Equity  to  a  settlement,  Lumi,  Ih\  Oh:.  Anyl.,  pag.  98-100- 

(2)  Art.  1369.  -  (3)  Art.  1965. 

(4)  Legge  Ipotecaria  Art.  108.  —  g>)  Art.  2185, 
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potrà  vantare  un1  ipoteca  legale  in  un  paese  che  pur  la  ammetta , 
se  quella  garanzia  non  sìa  ammessa  dalla  legge  che  governa  il  suo 
regime  matrimoniale,  e  nessuna  moglie  potrà  farla  valere,  invo¬ 
cando  la  propria  legge,  dove  queir  istituto  manchi,  o  farla  valere 
dove  esista  in  forme  diverse  da  quelle  imposte  dal  diritto  locale. 
Così  una  donna  italiana  non  potrebbe  far  valere  l'ipoteca  legale 
sui  beni  del  proprio  marito  situati  in  Olanda  od  in  Inghilterra,  ed 
una  dònna  francese  non  potrà  farla  valere,  se  non  sia  stata  iscritta, 
sui  beni  del  proprio  marito  in  Italia, 

530.  —  Ma  in  Francia  la  questione  della  legge  che  deve  regolare 
l' ipoteca  legale  della  moglie  straniera  si  complica  e  si  subordina 
all’  altra:  se  quella  garanzia  alla  moglie  straniera  possa  spettare, 
anche  nelle  condizioni  volute  dal  diritto  francese,  comunque  garan¬ 
titale  dalla  legge  dello  Stato  da  cui  dipende.  La  negazione  è  una 
conseguenza  della  massima  die  vuol  riservati  ì  diritti  civili  (1) 
ai  soli  francesi  ;  sicché  anche  una  donna  francese  che  sposi  imo 
straniero  resta  priva  dell' ipoteca  legale  nel  territorio  della  sua  an¬ 
tica  patria.  Cosi  decisero  recentemente  il  Tribunale  di  Lilla  e  la 
Corte  d' Appello  di  Donai  (2).  Una  donna  francese  aveva  sposato 
un  inglese  in  Francia  ed  il  suo  contratto  di  matrimonio  vi  èra 
stato  redatto;  piu  tardi  essa  volle  far  valere  sui  beni  del  marito 
situati  in  Francia  la  ipoteca  legale;  ma  la  sua  domanda  fu  respinta 
in  entrambi  i  gradì  di  giurisdizione  perchè  <i  cette  hypolhèque  est 
ime  institution  de  droit  purement  ci  vii  et  que  le  francais  seni  peut 
a'en  prevaio®  sauf  les  cas  provus  par  la  loi  ».  In  seguito  al  ri¬ 
corso  della  moglie  la  Corte  di  Cassazione  (3)  né  respinse  i  reclami 
confermando  che  «Y  hypothèque  légale  ne  derive  pas  du  droit  des 
gens;  qu’  elle  est,  quant  à  son  exìstence  et  à  ses  effets,  une  in- 
stitution  de  droit  civii,  et  qu1  elle  ne  peut  naitre  que  d  un  ma¬ 
ri  age  entro  Francais  ou  entre  eeux  à  qui  les  mèmes  droits  sont  ac¬ 
cordi  per  la  loi  francese  ».  (4)  Sicché  le  mogli  straniere  non  pos¬ 
sono  reclamare  il  diritto  d'ipoteca  legale  sui  beni  del  marito  in 
Francia  se  non  appartengono  ad  un  paese  col  quale  la  branda  sia 

fi)  Tedi  voi.  II,  parte  I,  pag.  106,  7. 

(2)  20  Dicembre  1881.  Journal  de  Dr.  Ini.  Prwé,  1888,  pag.  511-14. 

(8)  4  Marzo  1884,  Journal  de  ìh\  InU  Privé,  1881,  pag.  502-3, 

(4)  Fra  questi  sarebbero  gli  Itali  ani  in  virtù,  dell 'Articolo  22,  1,  del 

*  fjaité  de  lìmite*  et  jurisdiction  »  conchuiso  a  Torino  il  24  Marzo  lv60 
ira  la  Francia  e  la  Sardegna:  «  Que  de  la  m$me  manière  que  les  hypo- 
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legata  da  una  disposizione  convenzionate  su  tato  argomento  o  se 
non  furono  autorizzate  a  stabilire  il  domicilio  e  investito  così  del¬ 
l'esercizio  dei  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini. 

li  Renault,  nel  riferire  la  sentenza  della  Corte  di  Cassazione 
la  loda  per  non  aver  dato  importanza  all’  origine  francese  della 
moglie  ed  al  contratto  fatto  in  territorio  francese,  ma  sul  punto  di 
diritto  che  vi  si  sancisce  le  muove  parecchie  e  giuste  obiezioni,  0) 
La  Corte  afferma  che  l'ipoteca  legale  non  è  un  istituto  del  di¬ 
ritto  delle  genti,  ma  del  diritto  civile;  rna  gli  effetti  dell'ipoteca 
legale  sono  pur  determinati  dal  diritto  civile;  e  la  stessa  cosa  po¬ 
trebbe  dirsi  dell’ipoteca  giudiziaria,  elio  nessuno  contesta  agli  stra¬ 
nieri;  la  Corte  nega  l’assimilazione  fra  le  due  ipoteche,  dicendo 
che  il  diritto  per  Io  straniero  d’ invocare  quella  giudiziaria  dipende 
da  ciò  che  egli  è  ammesso  a  stare  in  giudìzio  in  Francia;  ma  si 
potrebbe  obiettare  che  il  diritto  all’ipoteca  legale  risulta  dall'au¬ 
torizzazione  a  centrarvi  matrimonio;  infine  nessuno  contesta  che- 
uno  straniero,  il  quale  abbia  venduto  i  proprii  immobili  in  Francia 
possa  invocare  su  quelli  un  privilegio,  eppure  (2)  trattasi  d'un 
privilegio  immobiliare  non  essenzialmente  diverso  da  un'ipoteca  le¬ 
gale.  L’interpretazione  dell’articolo  13  de!  Codice  Civile  che  per 
forza  di  tempi  non  può  esser  più  rigida,  è  costretta  ad  essere  con¬ 
traddittoria,  e  così  ricorre  spesso  nella  terminologia  degli  scrit¬ 
tori  e  delle  Corti  Francesi  questa  frase:  istituto  di  diritto  delle 
genti  e  istituto  di  diritto  civile  in  un  senso  romano  e  del  tutto 
diverso  da  quello  che  dovrebbero  avere  nel  diritto  intemazionale 
privato,  poiché  in  questo  tutti  gli  istituti  di  diritto  civile  dovreb¬ 
bero  essere  di  diritto  delle  genti,  non  già  nel  senso  che  ue  pos¬ 
sano  fruire  anche  gii  stranieri,  ma  relativamente  a  tutti  quei 
casi,  in  cui,  considerando  gli  individui  che  agiscono  o  possiedono 
fuori  del  proprio  paese,  importa  determinare  delle  varie  leggi  e 
dei  vanii  istituti  coi  cri  ter  ii  del  diritto  internazionale  il  modo  ed  i 
limiti  dell’azione  territoriale. 

thèques  établies  en  Franco  par  actes  publiques  ou  jndicùùres  soni  admises 
daus  Ics  tribuiuux  de  S.  M.  le  roi  de  Sardaigue,  l' cm  aura  aussi  pareti  dgard 
•  dans  Ics  tribunali*  de  Franco  ponr  Ics  hypotbèques  qui  serent  constituées 
ir  F  avenir  soil  par  contrai?  pubi  ics  soii  par  ordoimanees  oli  jugeinents  dans 
Ics  filati!  de  S,  M.  le  roi  de  Sardaigne. 

(1)  lieviti’  Crii  ii/  ue,  1884,  pag.  503,  4. 

(ài  C,  C.  Fi'.,  art.  2103-10. 
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SCIOGLI  MUNTO  DEL  MATRIMONIO. 


'■>1.  N’ullilft  del  matrimonio.  —  532,  Conflitti  derivami  dal  col  legare  o  no  la  eompe- 
fljtm  alla  nnziomiiilà  e  dp’àmmeUcsre  o  no  l’  applicabilità  della  lux  fori. — 
oo.ì.  liilTetU  nei  riguardi  del  matrimonio  putativo.  —  534.  Divorzio:  suo  sviluppo 
KWrieo.  —  535.  Divorzio  dei  popoli  civili  e  ripudio  di  quelli  di  civiltà  inferiore.  — 
n;Sf>,  Come  dobbnno  consideraci  dal  diritto  internazionale  i  modi  di  scioglimento 
del  mut  ri  muniti.  La  separazione  ed  il  divorzio.  —  537,  Stali  che  ammettono  la  sola 
^parass$he  per  cause  deh#mififttc;;  Spugna*  Portogallo,  America  Latina.  —  538. 
halia;  separazione  por  causo  determinate  e  per  mutuo  consenso;  giudizii  su  que- 
’"J  'di'iina.  Stati  che  ammattono  il  solo  divorzio  ;  Svizzera;  logge  imi  forme  ; 

tu  1  mania .  pii  nei  pio  determinato  dal  diritto  imperlale  e  detenni  nazione  dolio  causo 
I a>c:utu  ?.  quelli  particolari.  540,  Rumai  da;  Danimarca;  Norvegia;  Svezia,  — 
MI.  Diritti  particolari  dogli  Stati  Uniti;  divorzio  di  fatto.  —  542.  Stati  che  ammet- 
Ml,>  alternati vameuh'  la  separazione  ed  il  divorzio  a  scelta  delle  partì;  Francia. 
“  *rA-  ^dicc  Napoleone  e  legge  del  1884.  —  514.  Altro  figliazioni  del  Codice 
Xap.di  t  uio  ;  J  ir  Iglò,  Olanda,  Maurizio,  —  o45.  Stati  che  ammettono  in  alcuni  casi 
divorzio  e  separazione,  in  altri  sola  separazione;  Inghilterra.  Diritto  Scozzese  e 
Irlandese.  540,  Stati  che  determinano  il  modo  di  scioglimento  del  matrimonio 
secondo  E  a  religióne  dei  coniugi:  divorzio  secondo  la  Chiesa  d' Oriente;  Stati 
balcanici  senza  diritto  civile  codificato  —  547.  Serbia:  cause  determinate  dal  Co¬ 
dice  e  competenza  dei  Tribunali  ecciesiasl  ìei;  causo  determinate  dalle  leggi  reli¬ 
giose  e  competenza  dei  Tribunali  civili;  Russia:  cause  determinate  dalla  logge 
religioni  0  competenza  ile1  tribunali  ecclesiastici.  —  548.  Austria:  separazione  per 
Mirti  e  divorzio  porgli  acattolici:  diversità  dallMIngheria;  cause  determinate  dal 
Codice  e  competenza  dei  tribunali  ordinari!  per  tutti,  *—549,  Progetto  italiano: 
('lomenti  perturbatori  del  criterio  nel  discutere  il  divorzio  nel  diritto  interno,  — 
55tt  Elementi  perturbatori  nel  discuterne  dal  punto  di  vista  del  diritto  internazio¬ 
nale;  conflitti  clic  no  derivano;  concetto  necessario  per  rentier  possibile  di  evitarli, 
—  551.  Coniugi  di  Stati  dio  vietano  il  divorzio  in  Stati  die  Jo  permettono;  terri¬ 
torialità  limitata  inglese.  —  552.  Territorialità  prevalente  negli  Stati  Uniti.  — 
553.  Diritto  germanico  e  belga.  —  55 i.  Rispetto  alla  legge  nazionale  nel  diritto 
svizzero,  —  555,  K /Tetti  dei  contrasto  fra  h  territorialità  della  capacità  a  divorziare 
neon  osci  vita  in  lino  Stato  agli  stranieri,  e  la  personalità  della  prò  incapacità  se¬ 
condo  il  diritto  dello  Stato  cui  appartengo  no,  —  556,  Condizione  di  coniugi  ap¬ 
partenenti  a  Stati  che  ammettono  il  divorzio  in  Stati  che  lo  vietano.  —  557,  Esempio 
italiano  d’ applicazione  della  legge  nazionale  dèi  divorzia  bili.  —  55$.  Suo  valore 
come  applicazione  della  legge  italiana  0  come  criterio  di  futuri  accordi  internazio¬ 
nali.  —  559.  Transazione  necessaria  per  giungere  a  tali  accordi;  equipollenza 
giuridica  riconosciuta  alle  leggi  relative  allo  scioglimento  del  matrimonio.  —  560. 


Esecutorietà  ili  sentenze  di  divorzio  pronunciate  all'estero,  richiesta  dove  il  ma¬ 


trimonio  é  indissolubile.  —  5GL  Esempi  nella  giurisprudenza  italiana;  loro  valore 
dal  punto  dì  vista  cieli1  applicaz ione  del  nostro  diritto.  —  562.  Riconoscimento  del 

HI." —  C ATRL.LAR1 ,  DÙ  ÌUq  ÌhL  tfrìv.  £0 
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divorzio  'fra  couiiigi  origina  rii  dì  paosc  ilovo  ìl  matrimonio  è  indignatale.  imtu> 
ralÌKseati  dove  è  ammessa  il  divorzio.  —  563.  Saturalwzazione  di  m  solo  coniugi 
e  specialmente- del  marito.  —  554.  Conflitti  nel  raso  di  naturaliss-zadòne  di. un  co¬ 
niuge  solo.  —  565.  Discussioni  cui  diedero  luogo  e  norme  proposto  per  evitarli. 
—  56(1  Possibilità  di  con  Hit  LÌ  fra  Stati  che  aimnetiono  la  sola  sop  araziono:  com- 
petenza  a  giudicarne  e  cause  ammissibili.  —  567*  Con  flit  ri  fra  Stati  che  ammettono 
i!  divorzio.  —  5G&  E  che  nnmieUono  in  apparenza  l’ identico  criterio  della  torri* 
tonalità  ;  effetti  del  divorzio  sulle  capacità.  —  udii  Secóndo  matrimonio  del  di- 
yo vaiato  celebrato  dove  il  divorzio  è  vietalo  :  se  possa  oppon  isi  ostacolo  nel  caso 
che  la  prima  moglie  appai' lenisse  a  quest'  uh  imo  paese.  — *  *><*>.  l  untativi  dt  «ri- 
tare  i  conflitti:  hasuÉcìenza  delle  disposizioni  legislative  particolari  ;  esempio  sw 
zevo.  —  571.  Necessità  di  convenzioni  complessivo:  loro  baso  indispensabile;  dilli- 
col  Là  i  li  stipularle. 


531.  —  I  conflitti  che  riguardano  il  giudi*»  e  la  dichiara- 
j-ione  di  nullità  dei  matrimoni  sono  una  necessaria  conseguenza 
della  diversità  dei  criteri i  di  diritto  internazionale  privato  adot¬ 
tati  dalle  varie  legislazioni  circa  gli  elementi  necessari i  alla  loro 
validità  intrinseca  e  formale.  Deriva  da  ciò  che  un  matrimonio 
validamente  contratto  secondo  le  leggi  di  un  paese  sia  dichiarato 
nullo  in  un  altro  o  vi  sia  considerato  come  disciolto  mentre  nel¬ 
l'altro  continua  a  sussistere.  Parrebbe  anzi  a  primo  aspetto  che  tale 
argomento  dei  conflitti  relativi  alla  nullità  dei  matrimoni,  potesse 
dirsi  interamente  esaurito  in  quelle  parti  in  cui  si  trattò  della  ca 
pacità  a  contrarre  matrimonio  e  deilo  forme  della  celebrazione, 
che  non  restasse  se  non  a  fare  il  voto  che  alle  invalidazioni  ap 
poggiate  su  deficienza  di  capacità  si  applichi  dovunque  la  legge 
personale  dei  singoli  coniugi  ed  a  quelle  riguardanti  le  (ni  me  a 
legge  del  luogo  dove  il  matrimonio  fu  contratto  salvo  quei  tem¬ 
peramenti  (1)  che  derivano  dal  carattere  facoltativo  dello  statuto 
delle  forme.  A  queste  un’  altra  regola  potrebbe  aggiungersi  senza 
offesa  anzi  con  vantaggio  dell  armonia  internazionale,  rispetto 
cioè  a  quei  difetti  inerenti  alla  prestazione  libera  del  consenso  eie 
viziano  secondo  tutte  le  leggi  il  matrimonio,  potrebbe  applicai  si 
senza  pericolo  la  lece  fori,  come  quella  del  paese  dove  il  matri¬ 
monio  fu  contratto.  Sotto  quest’ultimo  punto  di  vista  giudicò  la 
questione  la  Corte  di  Cassazione  di  Torino  il  21  Luglio  18&>-  (  ) 
Un  suddito  ottomano  originario  di  1  ripoli  di  religione  isi&e  '  a 
e  di  nome  Arbib,  aveva  contratto  matrimonio  con  una  italiana 
qualificandosi  per  francese.  Avendo  egli  successivamente  presentato 

(1)  Vedi  gag.  115  e  segg.  ~  (2)  Fóro  Italiano,  Anno  Vili,  &W- 
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in  Italia  una  domanda  di  .separazione,  la  moglie  domandò  l’aànul- 
lamento  dei  matrimonio  por  errore  nella  persona,  dimostrando  di 
aver  creduto  di  sposare  un  francese  monogamo  e  non  gii  un  israe¬ 
lita  ottomano  cui  non  è  vietata  dalla  sua  legge  personale  la  po¬ 
ligamia  per  guanto  limitata  al  numero  di  quattro  mogli  legittime 
e  di  una  quantità  indeterminata  di  concubine.  Tale  domanda  fu 
respinta  dal  Tribunale  e  dalla  Corte  d’ Appello  di  Milano  perchè 
l'errore  non  riguardava  la  persona,  ma  le  qualità  della  persona 
stessa.  (1)  Ma  la  Corte  di  Cassazione  annullò  la  sentenza  della 
Corte  d’ Appello,  decidendo:  «  ohe  le  parole  errore  nella  persona 
non  signi  deano  soltanto  errore  nella  persona  tisica,  ma  anche  er¬ 
rore  sulle  qualità  che  costituiscono  la  persona  civile;  e  che  deve 
essere  considerato  come  nullo  per  difetto  di  consenso  derivante  da 
errore  nella  persona,  il  matrimonio,  contratto  da  una  donna  ap¬ 
partenente  ad  una  nazione  le  cui  leggi  proibiscono  la  poligamia, 
con  un  indivìduo  che  facendosi  credere  appartenente  ad  un  paese 
che  ammette  gli  identici  principi!,  era  invece  cittadino  di  uno  Stato 
che  autorizza  la  poligamia  ».  In  tal  caso  la  legge  italiana  veniva 
applicata  non  già  come  diritto  personale  della  moglie  della  cui  ca¬ 
pacità  non  si  trattava,  bensì  come  diritto  vigente  nel  paese  dove 
il  matrimonio  era  stato  contratto;  ma  panni  che  tale  motivo  di 
nullità  avrebbe  potuto  invocarsi  anche  da  coniugi  maritati  al¬ 
l'estero  ed  appartenenti  entrambi  ad  altra  nazionalità.  Non  tratta- 
vasi  infatti  di  difetto  di  capacità  rispetto  alla  quale  è  indicata  come 
regolatrice  la  legge  personale;  non  trattavasi  nemmeno  di  difetto 
di  forma  rispetto  alla  quale  prevale  la  legge  del  luogo  dì  celebra¬ 
zione  nel  modo  e  coi  temperamenti  suesposti;  trattavasi  di  apprez¬ 
zare,  sai  vi  gli  elementi  personali  e  formali  del  matrimonio,  la  ma¬ 
nifestazione  esterna  del  consènso  che  vi  diede  origine,  e  di  tutelarne 
la  libertà.  Ora  questa  tutela  deve  ascriversi  al  numero  dei  diritti 
civili  cui  possono  pretendere  anche  gli  stranieri,  e  la  disciplina  delle 
famiglie  e  la  stabilità  loro  con  cui  quella  trovasi  connessa,  fanno  sì 
che  non  si  possa  accordare  se  non  nella  misura  consentita  dalla 
legge  del  paese  cui  il  giudice  appartiene.  (2) 

(1)  Codice  Civile  IL*  avi,  105,  2°  al:  Quando  vi  fu  errore  nella  persona, 
1’  adone  eli  nullità  può  essere  promossa  da  quello  degli  sposi  che  fu  indotto 
in  errore. 

(2)  Codice  Civile  IfcM  art.  106.  «  Non  e  più  ammissibile  la  domanda  di 
nullità  per  le  cause  espresse  nettfortieolo  precedente  se  vi  fu  coabitatone 


236 


Capìtolo  finitilo  —  Indklzw  Attuate  della,  tegldaMoiró  c^c. 


532.  —  Ma  rispetto  alla  nullità  possono  sorgere  numerosi  con¬ 
flitti,  oltre  a  quelli  derivanti  dalla  diversità  di  criteri i  internazionali 
circa  la  capacità  e  le  forme  adottati  ne!  paese  cui  appartengono 
i  coniugi  ed  in  quello  dove  è  contratto  il  matrimonio;  anche  dalla 
diversa  dottrina  prevalente  nei  vani  territori  circa  la  competenza 
a  giudicare  di  questioni  di  stato  fra  stranieri  e  circa  il  diritto  die 
deve  applicarsi  anche  in  un  territorio  dove  il  matrimonio  non  sia 
stato  celebrato,  e  cui  non  appartenga,  per  nazionalità  o  per  do¬ 
micilio  preesistente  al  matrimonio,  veruno  dei  coniugi.  Sotto  questo 
punto  dì  vista  possono  trovarsi  in  conflitto  due  dottrine  lo  cui 
estremità  sono  rappresentate  dal  diritto  francese  e  dal  diritto  ame¬ 
ricano.  In  Francia  si  ritiene  non  solo  che  a  decidere  della  nullità 
di  un  matrimonio  si  dova  applicare  la  legge  nazionale  delle  parti, 
ma  che  sia  esclusivamente  competente  a  deciderne  la  magistratura 
del  loro  paese;  e  si  proclama  così  un  completo  impero  della  per¬ 
sonalità  che  si  riduce  indirettamente  ad  una  sanzione  della  terri¬ 
torialità,  poiché  negando  la  competenza  dei  tribunali  della  nazione 
cui  non  appartengono  i  coniugi,  si  ammette  implicitamente  che, 
quando  essi  giudicassero,  dovrebbero  applicare,  anziché  la  legge 
dei  coniugi  o  del  matrimonio,  la  legge  propria.  Ciò  risulta  dalle 
sentenze  francesi  che  dichiarano  l’ incompetenza  a  giudicare  di  nul¬ 
lità  di  matrimonio  fra  coniugi  stranieri,  ed  in  modo  chiaro  fra  le 
altre  da  quella  della  Corte  d’Algeri  del  2  Febbraio  1882,(1)  dove 
dopo  aver  constatato  che  trattavasi  del  matrimonio  contratto  in 
Spagna  da  due  sudditi  italiani,  si  aggiunse;  «  qu’il  est  regi  par 
la  loi  itaiienne  et  que  par  suite  les  tribù  uaux  francai s  sont  in* 
compétents;  qu’en  appliquant  à  cette  unico  les  dìspositions  de  la 
loi  francaise  et  en  se  déclarant  compétent  pour  sta  tu  or  sur  la  de¬ 
mando,  le  Tribunal  (d’Oran)  a  méconnu  les  régles  de  sa  compótoncc 
et  que  sa  décision  doit  ètre  infirmée  ......  E  come  ritienisi  in  generale 

l’assoluta  incompetenza  dei  giudici  francesi  quando  trattasi  di  stra¬ 
nieri,  cosi  si  ritiene  la  loro  assoluta  ed  esclusiva  competenza  quando 
trattasi  di  francesi;  sicché  il  Tribunale  della  Senna  (2)  giudicò  che 
i  tribunali  d’ un  paese  straniero  «  sono  assolutamente  incompetenti 
a  pronunciare  la  nullità  di  un  matrimonio  contratto  da  francesi  in 

continuata  per  un  mese  dopo  che  lo  sposo  ha  riacquistalo  la  sua  piena  li¬ 
bertà  o  conosciuto  1'  errore  *. 

(1)  Journal  de  Dr,  hit.  Privi,  1  SSi,  pag.  5-1—5,  (lai Hard  e.  Vedova  Parodi. 

(2)  I)rOìlt  28  Ottobre  1876;  Stiemels  c.  Mai  resse. 
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fiufì]  paese  seconde  le  forme  della  legge  straniera  ».  Se  quel  signor 
Arbili  il  cui  matrimonio  fu  annullato  in  Italia,  fosso  stato  dunque 
veramente  francese  e  fosse  sussistito  un  errore  nella  persona  diverso 
da  quello  constatato  nel  caso  concreto ,  ma  egualmente  essenziale, 
la  sentenza  italiana  non  sarebbe  stata  riconosciuta  in  Francia,  non 
già  per  causa  d’ applicazione  di  una  legge  diversa  dalla  francese, 
ma  per  assoluta  incompetenza  ritenuta  nel  magistrato  giudicante 
dal  diritto  francese,  mentre  il  fatto  della  celebrazione  del  matri¬ 
monio  nel  territòrio  bastava  a  rendere  competente  il  magistrato 
italiano  secondo  il  diritto  nostro.  (1) 

Basta  la  nazionalità  Irancese  di  uno  solo  dei  coniugi  per 
stabilire  la  competenza  dei  tribunali  francesi;  il  CI u net  (2)  cita 
una  sentenza  del  Tribunale  della  Senna  del  2  Luglio  1872  colla 
quale  quel  magistrato  si  dichiarò  competente  a  conoscere  di  una 
domanda  di  nullità  intentata  da  una  irancese  contro  uno  straniero. 
Quando  invece  i  coniugi  sono  stranieri,  non  influisce  punto  sulla 
competenza  il  fatto  che  il  matrimonio  sia  stato  contratto  in  Fran¬ 
cia.  Il  caso  Serra no-M arti noz  de  Gampos  (3 )  è  a  tale  riguardo 
doppiamente  importante;  trattatasi  infatti  non  solo  dì  un  matri¬ 
monio  che  era  stato  celebrato  1’ 11  Ottobre  1880  fra  spagnuoli 
(Maria  de  las  Mercedes  Martiri ez  de  Campos  y  Mondoza  e  Francisco 
Serrano  y  Dominguez)  davanti  l’ ufficiale  di  stato  civile  dell’ottavo 
circondario  di  Parigi,  ma  le  due  parti  appartenevano  alla  Spagna 
che  ha  concluso  colla  Francia  una  convenzione  consolare  ($$  sti¬ 
pulando  all'articolo  2  che  i  francesi  in  Ispagna  e  gli  spaglinoli 
in  Francia  avranno  «  libre  et  facile  accès  auprés  dcs  Tribunaux 
de  justice  tànt  pour  réolamer  que  pour  défendre  leurs  droits  à  tous 
les  degrès  de  juridiction  établis  par  les  loie....  et  jouiront  enfio 
so  us  ce  rapport  dcs  nièmes  droits  ou  avantages  dejà  accordés  ou 
qui  seraient  accordés  aux  nationaux  ».  Ora  avendo  la  moglie 


(1)  V*  per  Vani  missioni  Hi  rii  un1 2 * 4  eccezione  in  questo  caso  alla  condizione 
derivante  dal  2°  alinea  cMPar fciedlo  91  del  Co d,  di  Proc,  Civ„  Corte  di  Lucea 
21  Gennaio  1887.  Pulìeso  e.  Pensa,  Annali  di  Giurisprudenza  italiana  1887, 
III,  pag  29, 

(2)  Glunbt,  Biffici  in  de  Jw'fàpnidence  bd:  Frati##  1872.  Berne  (L  I)r. 
lnt,9  voi.  V,  pag.  247  c  segg. 

(8)  Trib,  Oh.  di  Senna.  1,  Cam.  27  di  ceni.  1881,  Journal  de  JJr.  Int. 
Prfré,  1882,  pag,  808-11. 

(4)  Am  iati  cL  Apersi  de  Petat  actuel  des  1  Risiati ons  civile^  y  pag,  184, 
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presentata  contro  il  marito  domanda  di  nullità  fondata  sull'im¬ 
potenza  di  lui  e  l'assenza  di  sesso  e  richiedendo  la  nomina  di 
una  commissione  medica  incaricata  di  visitarlo,  il  Tribunale  di¬ 
chiarò  che  nè  la  residenza  in  Francia,  nè  il  matrimonio  celebra¬ 
tovi,  nè  la  convenzione  consolare  lo  autorizzavano  a  derogare 
alla  regola  normale  della  sua  incompetenza;  (1)  e  lu  riconosciuta 
invece  la  competenza  dei  tribunali  ecclesiaticì  (2)  indicati  da)  di¬ 
ritto  spaglinolo. 

In  Inghilterra  invece  nè  la  competenza  è  esclusivamente  col¬ 
legata  colla  nazionalità  delle  partì,  nè  è  sceverata  del  tutto,  come 
dovrebbe  essere,  la  questione  della  competenza  da  quella  della  legge 
che  deve  applicarsi.  La  «  Divorce  Court  »  è  competente  in  materia 
di  nullità  di  matrimonio,  qualunque  sia  stato  il  luogo  della  celebra¬ 
zione,  se  si  tratta  di  sudditi  inglesi;  se  trattasi  di  sudditi  stra¬ 
nieri  è  certa  la  sua  competenza  quando  il  matrimonio  fu  celebrato 
in  Inghilterra  (nel  qual  caso  ì  Tribunali  francesi  mantengono  la  pro¬ 
pria  incompetenza);  ma  è  ammessa  altresì  quando  trattasi  di  un 
matrimonio  celebrato  all'estero  so  il  domicilio  delle  parti  è  inglese. 
Rispetto  alla  legge  da  applicarsi,  le  questioni  iti  forma  sono  rego¬ 
late  dalla  lex  loci  con iraclus,  e  le  condizioni  essenziali  sono  rette 
dalla  lece  domicilii  delle  parti  al  momento  del  matrimonio,  e 
dalla  legge  del  paese  dove  intenderanno  vivere  assieme  dopo  averlo 
celebrato;  sicché  se  hanno  poi  acquistato  un  domicilio  inglese,  si 
ritengono  essenziali  anche  le  condizioni  necessarie  in  Inghilterra  per 
un  valido  matrimonio.  (3)  Da  ciò  risulta  evidente  come  una  que¬ 
stione  di  nullità  decisa  dai  tribunali  inglesi  possa  generare  col 
diritto  francese  conflitti  relativi  alla  competenza  ed  all’  applicazione 
della  legge,  e  relativi  a  quest’ ultima  anche  coi  diritti  di  molti 
altri  Stati.  (4) 

E  tale  condizione  di  cose  si  riproduce  negli  Stati  Uniti  d'Ame¬ 
rica  in  modo  ancora  più  gravo;  colà  infatti  si  manifesta  accolta 
la  dottrina  diametralmente  opposta  a  quella  francese,  non  solo  non 

(1)  Fiore,  i)u  mariane  célébré  il  I'  et  ranger  sui  vani  la  législation  ila- 
lienne.  Journal  de  Dr.  Ini.  /ViW,  1887,  pag.  154-7,  ammette  fuori  di  discus¬ 
sione  nel  caso  di  matrimonio  celebrato  in  Italia  fra  stranieri  la  compe¬ 
tenza  dei  tribunali  italiani. 

(2)  Journal  de  Dr.  Ini.  Yrin',  1886,  pag.  502-8. 

(8)  Paviit  ,  Compékitce  dee  Court  Anglaisee,  Journal  de  Dr.  Ini. 

1885,  pag.  509.  —  (4)  V.  voi.  fi,  parte  I,  pag.  221-224  e  240  e  sogg. 
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accogli emlovisi  il  concetto  francese  della  competenza  connessa  colla 
nazionalità  delle  parti,  ina  praticando  anche  circa  la  competenza 
l'altro  concetto  implicito  in  quello  dell* applicazione  della  legge  vi¬ 
gente  .nel  paese  cui  appartiene  il  magistrato  giudicante.  L’azione 
per  annullamento  può  essere  introdotta  da  ciascuno  dei  coniugi  e 
da  qualunque  terzo  che  vi  abbia  interesse  davanti  ai  Tribunali  dello 
Stato,  i  quali  hanno  in  tali  questioni  quella  competenza  di  cui  fu¬ 
rono  investiti  dalla  legislatura  dello  Stato,  cui  originariamente  ap¬ 
parteneva  come  in  Inghilterra  esclusivamente  il  potere  di  scio¬ 
gliere  i  matrimoni.  Tale  investitura  dei  magistrati  ebbe  però  luogo 
ormai  nella  maggior  parte  degli  Stati  sia  in  modo  generico  sia  re¬ 
lativamente  a  casi  speciali. 

Davanti  a  queste  giurisdizioni  qual  valore  si  concede  al  diritto 
straniero  nel  caso  che  si  tratti  di  matrimoni  contratti  all’estero  o 
comechessìa  di  coniugi  stranieri  uno  dei  quali  agisca  per  nullità  di 
matrimonio?  Il  diritto  americano  non  fa  distinzioni  fra  il  divorzio 
propriamente  fletto  e  Pannul lamento  del  matrimonio,  ed  ogni  scio¬ 
glimento  del  vincolo  coniugale,  sia  che  si  tratti  di  riconoscerlo 
rispetto  ad  un  matrimonio  invalido ,  sia  che  si  tratti  di  pronun¬ 
ciarlo  per  cause  sopravvenute  rispetto  ad  un  matrimonio  va¬ 
lido,  vien  designato  col  nome  di  divorzio.  La  territorialità  ameri¬ 
cana  derivante  dal  l’assumere  il  domicilio  di  fatto  come  indicazione 
della  legge  personale  e  dal  prevalere  della  lem  fori,  è  dunque 
tutt’ altro  che  temperata  da  tale  assimilazione  della  nullità  del 
matrimonio  al  divorzio. 

538.  —  Se  si  nota  poi  che  il  diritto  americano  ignora,  come  il 
diritto  inglese,  il  matrimonio  putativo,  risulta  chiaramente  quanti 
conflitti,  per  effetto  cosi  dell’uno  come  dell’ altro,  possono  sorgere 
coi  diritti  dei  paesi  che  danno  più  largo  riconoscimento  alla  per¬ 
sonalità  in  quanto  concerne  gli  effetti  del  matrimonio  annullato 
rispetto  al  coniuge  di  buona  fede  ed  ai  figli.  Il  Codice  francese  (1) 
stabilisce  che  «  il  matrimonio  che  è  stato  dichiarato  nullo,  produce 
ciononostante  gli  effetti  civili  tanto  riguardo  ai  coniugi  quanto  ri¬ 
guardo  ai  figli,  quando  sia  stato  contratto  in  buona  fede  »;  e  che 
«  se  non  vi  è  buona  fede  che  per  parte  di  uno  dei  coniugi,  il  ma¬ 
trimonio  non  produce  gli  effetti  civili  se  non  in  favore  del  mede¬ 
simo  coniugo  e  dei  figli  nati  dal  matrimonio  ».  Il  Codice  Italiano 


(1)  Art.  201,  202, 
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ancora  più  equamente  determina  (1)  (die  «  il  matrimonio  dichiarato 
nullo  produce  gli  effetti  civili  tanto  riguardo  ai  coniugi  quanto  ri¬ 
guardo  ai  figli  anche  nati  prima  del  matrimonio,  purché  riconosciuti 
prima  deirannullament|  di  esso;  se  uno  solo  dei  coniugi  sia  in  buona 
fede  ii  matrimonio  non  produce  gli  effetti  civili  se  non  in  favore 
di  lui  e  dei  figli  »,  In  Spagna  (2)  vigono  disposizioni  analoghe; 
il  matrimonio  che  abbia  un  vizio  assoluto  non  produce  gii  effetti 
di  ima  unione  valida  se  non  in  quanto  sussista  la  buona  ferie  ed 
il  vizio  non  ne  sia  stato  riconosciuto  od  almeno  giudiziariamente 
constatato,  ma  la  buona  fede  si  presume  sempre  lino  a  prova 
contraria.  1  figli  concepiti  durante  il  periodo  di  buona  fede  sono 
legittimi  e  godono  di  tutti  i  diritti  connessi  colla  legittimità,  ma 
i  figli  concepiti  posteriormente  alla  conoscenza  die  abbiano  avuta 
i  coniugi  della  causa  di  nullità  ond’è  viziata  la  loro  unione,  sono 
illegittimi.  Secondo  le  Parlidas  invece  se  l’ impedimento  ignorato 
da  uno  dei  coniugi  o  da  entrambi,  ò  denunciato  al  tribunale  ec¬ 
clesiastico,  sono  reputati  legittimi  i  figli  concepiti  mentre  essi 
potevano  essere  ancora  in  dubbio,  cioè  fino  al  momento  in  cui  il 
motivo  di  nullità  fu  provato  e  venne  prò nun data  la  sentenza. 

Il  §  36  della  legge  tedesca  del  6  Febbraio  1875  si  riferisce 
per  le  conseguenze  giuridiche  di  tali  matrimoni  ai  diritti  parti¬ 
colari  ;  (3)  e  fra  questi  nelle  procacie  renane  e  nell'  Alsazia  Ln- 
rena  vige  il  diritto  francese;  il  Codice  Sassone  (4)  ammette  gli 
effetti  del  matrimonio  nei  riguardi  dei  coniugo  dì  buona  fede;  i! 
Codice  Prussiano  (5)  accorda  ai  figli  tutti  i  diritti  dei  legittimi 
rispetto  ai  loro  genitori;  la  legge  bavarese  del  23  Febbraio  1872 
(6)  ammette  per  il  coniuge  dì  buona  fede  gli  effetti  del  matrimo¬ 
nio  sulla  nazionalità,  e  pareggia  i  figli  del  matrimonio  putativo 
ai  figli  legittimi.  Il  Codice  Olandese  (7)  ed  il  Portoghese  (8)  e  la 
legge  polacca  del  23  Giugno  1825  (9)  riproducono  le  disposizioni 
del  Codice  Napoleone.  Il  Codice  Austriaco  lascia  libera  alla  parte 
che  non  abbia  colpa (10)  la  domanda  dì  un  risarcimento;  c  rispetto 


(1)  Art.  116. 

(2)  Legge  del  18  Giugno  1870,  art.  04— OG;  Lhsk,  Tir.  Chi,  Esp.,  pag.  78.  9. 

(3)  G  Alisi  kb.  pag,  5,  I  e  92, 

(4)  §  1628.  —  (5)  Parte  II,  Tit.  II,  §  50  e  57. 

(6)  Art.  1,  III  e  4,  III. 

(7)  §  150,  1.  —  (8)  Art.  1091.  2. 

(9)  Art  260,  1.  -  (10)  g  102. 
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ai  figli  ne  ammette  il  pareggiamento  ai  legittimi  quando  per  uno 
almeno  dei  coniugi  (1)  militasse  una  ignoranza  scusabile  del  mo¬ 
tivo  di  nullità,  ad  esclusione  però  dei  figli  di  chi  avesse  già  con¬ 
tratto  un  altro  matrimonio,  (2)  dei  figli  dei  chierici  che  abbiano 
ricevuti  gli  ordini  maggiori,  e  dei  figli  di  cristiani  e  non  cri¬ 
stiani,  (3)  La  legge  svizzera  del  187 1  (4),  dispone  che  «  se  il  ma¬ 
li  i monio  annullato  fu  contratto  da  entrambi  i  coniugi  in  buona 

lede  esso  produce  gli  effetti  civili  sia  nei  riguardi  dei  coniugi 

che  in  quelli  dei  figli  nati  dopo  o  legittimati  con  quell’ unione; 
se  uno  solo  dei  coniugi  fu  in  buona  fede  gli  effetti  si  limitano 
ad  esso  ed  ai  figli,  e  se  entrambi  furono  in  mala  fede,  i  figli  pos¬ 
sono  tuttavia  invocarne  a  proprio  vantaggio  gli  effetti  civili  ». 
fra  le  legislazioni  del  continente  europeo  la  più  rigorosa  è  quella 
russa  che,  anche  quando  uno  dei  coniugi  fu  in  buona  fede,  si  li¬ 
mita  ad  autorizzare  soltanto  il  tribunale  a  sottomettere,  dopo  aver 
esaminate  tutte  le  circostanze  del  matrimonio  annullato,  all’ atten¬ 
zione  particolare  dell’imperatore,  la  sorte  dei  figli  che  ne  sono 
nati,  restando  in  arbitrio  del  principe  di  accordare  loro  alcune 
delle  prerogative  dei  figli  legittimi,  specialmente  riguardo  alle  suc¬ 
cessioni,  senza  però  che  ne  risulti  per  loro  verun  vincolo  coi  pa¬ 
renti  dei  genitori.  (5) 

Di  fronte  a  tante  legislazioni  che  ammettono  in  diverso  grado 
il  matrimonio  putativo,  sta  il  diritto  inglese  che  lo  ignora  del 
tutto.  Negli  Stati  Uniti  lo  ammetteva,  anche  prima  dello  sviluppo 
dei  diritti  particolari  degli  Stati,  la  giurisprudenza  della  Luisiana, 
applicando  la  massima  del  diritto  canonico  derivatale  dalla  Spa¬ 
gna.  Poi  lo  stesso  istituto  fu  accolto  anche  nei  diritti  particolari  di 
v arii  altri  Stati.  Cosi  il  Massachussetts  e  Nuova  York  promulgarono 
uno  statuto  secondo  il  quale  i  figli  di  un  matrimonio  disciolto 
per  bigamia,  se  almeno  uno  dei  coniugi  fu  in  buona  fede,  sono 
pareggiati  ai  figli  legittimi  ;  ed  in  alcuni  Stati  come  la  California, 
il  Maryland,  il  Massachussetts  ed  il  Texas  vigono  disposizioni  si¬ 
mili  rispetto  ai  figli  nati  da  matrimoni  annullati  per  pazzia,  im¬ 
becillità,  o  deficienza,  di  età,  non  però  da  quelli  annullati  per 

U)  §  160. 

(2)  Fra  questi  gli  austriaci  divorziati  all1  estero, 

(B)  §  62,  63,  64. 

(4)  Art,  55,  Gà&kier,  pag*  Vili. 

(5)  Lek rt,  Dr.  Giu,  Busse }  pag.  76. 


Ili*  —  ,  Diritto  ìnt.  prìv* 


31 


Capitolo  quiai»  —  TiuiH^o  attualo  ridia,  leghi  azfouo  ned 


242 

parentela  od  affinità  in  grado  proibito.  (1)  In  altri  Stati  qualunque 
sia  la  causa  per  la  quale  un  matrimonio  venga  disciolto,  senza 
distìnguere  fra  lo  scioglimento  e  V annullamento,  la  prole  nata 
durante  V  unione  è  considerata  legittima.  (2) 

Considerando  ora  da  una  parte  la  competenza  col  legata  colla 
nazionalità  secondo  il  diritto  francese,  dall'altra  la  competenza  colle¬ 
gata  colla  residenza  secondo  il  diritto  americano  e  quello  di  ogni 
paese  che  pareggia  del  tutto  nell1  esercizio  dei  diritti  civili  gli  stra¬ 
nieri  ai  cittadini;  da  una  parte  le  cause  delia  nullità  collegato  colla 
legge  nazionale  se  riguardano  le  qualità  della  persona  e  da  quella 
della  celebrazione  se  riguardano  un  vizio  di  forma,  dall'altra  le 
une  e  le  altre  cause  fatte  dipendere  dalla  legge  del  domicilio  o 
della  residenza  e  perfino  dalla  le,r  fori ,  si  vede  quanti  conflitti 
di  competenza  e,  anche  prescindendo  da  questi,  quante  occasioni 
di  nullità  pronunciate  in  un  paese  per  cause  non  riconosciute  in 
un  altro,  sussistano  tuttora  nel  diritto  internazionale.  I  na  sen¬ 
tenza  di  nullità  dì  matrimonio  pronunciata  in  Italia  fra  due  fran¬ 
cesi  che  vi  si  maritarono,  o  fra  un  francese  ed  un  italiana  o  ira 
un  francese  ed  una  straniera  non  appartenente  ad  alcuna  delle 
due  nazionalità,  non  sarebbe  riconosciuta  in  Francia  per  incom- 
petenza  del  magistrato  italiano;  fra  due  italiani  maritati  in  In¬ 
ghilterra  od  altrove,  ma  domiciliati  in  Inghilterra,  potrebbe  pro¬ 
nunciarsi  la  nullità  dalle  Corti  inglesi  anche  per  violazione  di 
condizioni  essenziali  secondo  la  legge  inglese  e  diverse  da  quelle 
contemplate  dalla  legge  italiana;  finalmente  due  francesi  o  due 
italiani  anche  non  maritati  negli  Stati  Uniti,  anche  non  domiciliati 
nel  loro  territorio  potrebbero  per  il  solo  fatto  che  uno  di  loro  vi 
risiede  o  vi  agisce  con  tale  scopo,  udir  pronunciare  la  nullità  del 
loro  matrimonio  dai  magistrati  americani  per  motivi  contemplati 
unicamente  dalla  legge  americana  e  nei  termini  di  tempo  con¬ 
sentiti  da  questa.  (3) 


(!)  GcAnsiBTt,  pag,  1B2,  3,  5.  5. 

(2)  Marne,  Ohio,  Virginia,  West  Virginia,  Carolina  del  Nord,  l'ennessee, 
Miasmi,  Arkansas,  Texas,  California,  Ne  vada,  Dakota,  Idaho,  Montana,  V)0- 
mingj  Florida,  Lum&na.  Stiraseli,  1.  e.,  pag.  Gf)7. 

(B)  fi  diritto  degli  Stati  Uniti  non  b  molto  largo  nel  concederò  Vite 
nuli  amento  per  infermità  di  mente  di  uno  dèi  coniugi.  V.  InsaniLy  aa  a  pica 
for  divorce  or  mdlity  »  nel  Me  di  co -Le  gai  .JjOnmab  Seti,  jfen  e  Stili  eli  u  do 
la  Soc.  de  Tiégv  Compì,  IS8G,  p.  SCO,  7,  Dalla  memoria  pmenfcahi  rial  Dr. 
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Supponiamo  ora  elio  lo  parti  contraenti  straniere  di  un  ma- 
nmomo  annullato  agli  Stati  Uniti  in  un  territorio  che  non  cono- 
-c  i  matiìmonio  putativo  abbiano  figli  e  beni  tanto  ne)  loro  paese 
quanto  ut  America;  qui  non  potrà  essere  riconosciuto  alla  sen- 
:  /  annullamento  un  effetto  ignoto  al  diritto  territoriale,  e 
quei  figli  saranno  legittimi  n  pareggiati  ai  legìttimi  nel  loro  paese 

se  ii,r i(, ]  p  "  1',°L|,et'V-  su  quid  l’argomento  e  dalia  discussione  che 

del  matrin»1  *  •  ^  *'  ch®  (iliaw,°  uno  cJei  coniugi  diede  prima 

rmm  Ti,, i ,  11  ;U,0'1il/'11"K'  nK',lta,°  «enss^  che  questa  malattìa  siastata 

3f  (,il11  altvo  m  questi  abbia  creduto  anzi  di  contrarre  mairi- 

tri  ih'°  U111  "iia  I’ì’rs0.,’il  8ana  dl  ment®»  molti  giuristi  ed  alienisti  ritengono  il 
per  vizio  li  frode,  ma  i  giudici  convalidano  in  gene'. 

,  '  n,a”lrao'"  furono  contratti  in  un  lucido  intervallo.  Il  Fo- 

rPl'0,tIOSÌlÙ  *•***'  L  TJ"  P®  aveva  sposato  una  donna 
sorella  LI?  ^ena;ta  lmma  <lcl  matrimonio,  e  che  aveva  il  fratello  e  la 
fati!  'd  r,  Y  ma<lr<i  'lellil  Sp°Sa  aVCVa  (lissilm,kti  tutti  questi 

il  m-oil-ìT^r  °r  ,0,'°  ”  raatl'in,0,lirt-  h  sposa  impazzi,  cercò  di  uccidere 
l  o  figlio  e  finalmente  cadde  iu  uno  stato  dì  demenza  assoluta.  Il  ma- 
; ^loumn  I  nnnm'amento,  ma  il  tribunale  (Smith  o.  Smith,  ftiumpr,  del 

intervaMo  <>VmV .  u‘atnmon1,°  vahdo  contratto  durante  un  lucido 

avevi  dittò  “i  0-  Vf  ca*>  *aM,u  41  er<l  Presentato  nell 'Illinois;  una  donna 
e  a  dato  segni  d  alienazione  mentale  prima  del  matrimonio;  più  tardi  corcò 

L  i  meni!  ?T  *YY  V*  ^  allora  in  «no 

Uh  i,  u  nto  di  alienati  dove  fini  i  suoi  giorni.  Venuta  in  discussione  W 

t;  imurimomo  quest,,  fu  riconosciuta  (Hamakev  e.  Ilamaker  Ciinrispr. 

fatti  antrrift  "e  '*  "lanto  non  avesse  avuto  alcuna  conoscenza  dei 

SS  i!  ’T  *  L'n  "en  *  ^”*0  "•»’ che  ad 
-e,e  co,  ,Lr  ’  Rppe"a  an’^  di  32  *»ni  capace  di  log- 

semiin,  .  ;t  „  *w^W,5  a'ov?  il!,I'res0  8  lavorare  ma  non  era  mai  riuscito  a 

vaiolò  di '-rm  Til  V  K,(n®°  awa  oH'erto  cambiare  un  negro  del 
condriti r  ‘  ‘  "■  1,1  /K!l  .U11  Ciwado  c,ie  ne  valeva  60.  Quantunque  avesse 

cordavi  Y  Ym"K‘  a  ''UI!1  ,af!avi  m  um  ewta  intelligenza,  i  testimoni!  ac- 
eh’ egh  era  incapace  di  farsi  un’Idea  esatta  del  va¬ 
ri  vii  cava  o  e  ri  un  negro.  Aveva  però  qualche  lampo  di  ragione* 

1  mudo  la  moglie  io  abbaini oub  se  ne  mostrò  molto  addolorato;  ma  si  eom 
EO  Presto  dichiarando  che  se  avesse  conosciuto  Ve  noie  del  matrimonio  si 
sarebbe  ben  guardato  dal  prender  moglie.  II  Tribunale  annullò  tale  «nitri- 
nomo, perche  era  impossibile  che  quest’uomo  avesse  avuto  mi  giusto  concetto 
J“  (07en.  ffui ridici  e  morali  risaltanti  dal  matrimonio  (Fostner,  Means, 

. perni,  (.liurisprud.  dalla  Carolina  del  Sud).  Anche  da  queste  sentenze  e  spe- 
t-ia  mento  dall’ultima  apparisce  come  pur  in  un  argomento  rispetto  al  quale 
il  diritto  vigente  e  sopratutto,  secondo  attesta  il  Miller,  quello  di  Nuova 
'>rk,  h  molto  esplicito,  i  magistrati  conservino  una  latitudine  di  «■indizio 
■pilota  nel  nostro  sistema. 
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fd. illegittimi  in  America  senza  poter  esercitare  sui  beni  situati 
in  questo  paese  veruno  di  quei  diritti  che  continuerebbero  ad 
esercitare  nel  proprio  ;  che  se  invece  il  loro  matrimonio  fosse 
stato  annullato  tanto  negli  Stati  della  Federazione  che  ammettono 
il  matrimonio  putativo  qnanto  nel  loro  paese,  essi  potrebbero  in¬ 
vocare  nel  primo  territorio  i  benefici  di  figli  legittimi  anche  quando 
all’unione  dei  loro  genitori  la  legge  patria  non  riconoscesse  il 
carattere  di  matrimonio  putativo;  ed  i  figli  del  chierico  austriaco 
o  spagnuolo  il  cui  matrimonio  fosse  avvenuto  in  frodo  alla  leggo 
patria  e  fosse  stato  dichiarato  nullo  per  qualsiasi  altro  motivo 
da  quello  del  carattere  sacerdotale  anche  agli  Stati  Uniti,  potreb¬ 
bero  in  alcuni  di  questi  Stati  invocarvi  quei  diritti,  di  cui  non  sa¬ 
prebbero  fruire  nel  loro  paese.  Inoltre  rispetto  al  matrimonio  pu¬ 
tativo  può  sorgere  divergenza  pur  fra  Stati  che  facciano  preva¬ 
lere  la  legge  personale  nel  regolamento  dello  stato  della  persona, 
a  seconda  che  in  uno  di  quelli  si  ravvisi  e  nell’altro  non  si  rav¬ 
visi  nella  disposizione  che  ammette  od  esclude  il  matrimonio  pu¬ 
tativo,  una  norma  interessante  l’ordine  pubblico.  (1)  Nel  campo 
della  nullità,  matrimoniale  dunque  a  tutti  quei  conflitti  che  deri¬ 
vano  necessariamente  dalla  diversità  delle  leggi  a  dei  criteri  di 
diritto  internazionale  privato  adottati  nel  paese  a  cui  apparten¬ 
gono  i  coniugi  ed  in  quello  dove  si  sono  sposati,  rispetto  allo 
stato  ed  alla  capacità  della  persona,  se  ne  aggiungono  altri  de¬ 
rivanti  dai  diversi  criteri  adottati  nella  loro  pàtria  e  nei  terzi 
paesi  circa  la  competenza  a  decidere  di  questioni  di  Stato  fra 
stranieri,  rispetto  alla  quale  la  diversità  «Iella  scelta  complica  le 
difficoltà  derivanti  dalla  diversa  scelta  della  legge  che  deve  ap¬ 
plicarsi  alla  loro  risoluzione. 

534,  —  Intorno  a  queste  medesime  diversità  di  concetti  si  aggi¬ 
rano  quei  conflitti  che  fanno  irta  di  difficoltà  la  materia  dello  sciogli¬ 
mento  del  matrimonio,  intimamente  diversa  dalla  precedente  in  ciò 
che  non  si  tratta  di  giudicare  se  un  matrimonio  esista  ilei  tutto, 
od  esista  con  qualche  vizio,  ma  di  disporre  delle  sorti  di  un  matri¬ 
monio  sulla  cui  valida  esistenza  non  venga  sollevato  alcun  dubbio, 
non  apprezzando  già  il  valore  e  l’esistenza  di  un  fatto  giuridico,  ma 
modificando  bensì  radicalmente  lo  stato  stesso  della  persona.  Non 

(1)  Tale  è  l’indole  attribuita  dal  Fiore.  —  li.  c.,  [mg.  ItiO,  1  —  alta  di- 
sposi/ io  do  dell'articolo  liti  del  Codice  italiano 
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sorgerebbero  rispetto  al  divorzio  tanti  conflitti  se  esso  fosse  cosi 
uni formern ente  corrispondente  alla  natura  umana  da  esistere  sia 
pure  con  qualche  diversità  nelle  leggi  della  maggior  parte  degli 
Stati.  Volìéire  mostrava  di  accogliere  tale  opinione  del  divorzio 
quando  diceva;  «  Le  divorce  est  probablement  de  la  mème  date 
à  peu  près  que  le  mariage.  Je  croìs  cependant  que  le  mariage 
est  de  quelques  semai nes  plus  vieux»,  Non  solo  Io  scioglimento 
del  matrimonio  indipendente  dalla  morte  di  uno  dei  coniugi,  non 
apparisce  come  intimamente  connèsso  col  fatto  del  matrimonio 
stesso,  diir  avere  avuto  nelle  abitudini  umane  origine  quasi  con¬ 
temporanea  al  matrimonio,  ma,  anche  in  quanto  si  verifica,  esso 
apparisce  considerato  in  modo  essenzialmente  diverso  presso  vari! 
popoli  e  nei  vari!  stadi  della  civiltà. 

L'esistenza  e  il  modo  dello  scioglimento  del  matrimonio  presso 
i  popoli  civili  del  nostro  tempo  è  il  prodotto  di  due  fattori  :  il 
diritto  romano  e  la  religione  cristiana  ;  il  primo  (ino  a  Giustiniano 
ammise  il  divorzio  anche  per  mutuo  consenso;  dopo  di  quell' im¬ 
peratore  soltanto  per  adulterio,  per  impotenza,  per  voto  monastico 
e  per  lunga  prigionia;  la  seconda  lo  consenti  per  causa  d'adul¬ 
terio  fino  al  termine  deir  11°  secolo,  quando,  continuando  ad  am¬ 
metterlo  la  chiesa  greca,  cominciò  ad  essere  condannata  da  quella 
cattolica,  che  ribadì  il  divieto  nel  canone  7°  del  Concilio  di  Trento  (1) 
senza  potervi  però  dare  vermi  effetto  nei  paesi  diventati  prote¬ 
stanti,  dove  anzi  all' adulterio  si  andarono  aggiungendo  altri  mo¬ 
tivi  di  divorzio. 

535-  -  Ma  ciò  per  cui  tanto  gli  Stati  civili  che  non  ammet¬ 
tono  come  quelli  che  accolgono  il  divorzio  si  distinguono  dai  po¬ 
poli  di  civiltà  inferiore  dei  tempi  antichi  e  dei  nostri  ben  piu  di 
quello  che  la  frase  scherzosa  di  Voltaire  non  lascierebbe  supporre, 
è  r  intima  diversità  fra  il  divorzio  riconosciuto  dalle  leggi  dei  primi 

(1)  «  Se  qualcuno  dice  che  la  CI  nega  b  nell1  errore  quando  insegna,  come 
ha  sempre  insegnato  secondo  la  dottrina  del  Vangelo  e  degli  Apostoli,  che 
il  vincolo  del  matrimonio  non  pub  essere  sciolto  per  il  peccato  di  adulterio 
di  mia  delle  parti  ;  e  che  nb  Putta,  nfe  l’altra,  nemmeno  ìa  parte  innocente 
che  non  ha  dato  motivo  al  ratinitene,  non  pub  contrarre  un  altro  matrimo¬ 
nio,  mentre  die  l’altra  parte  b  viva;  ma  che  il  marito  che,  avendo  abban¬ 
donato  la  propria  moglie  adultera  ne  sposa  un'altra  commette  egli  stesso 
un  adulterio,  come  la  moglie  che  avendo  abbandonato  il  marito  adultero  ne 
sposasse  un  altro;  che  sia  anatema». 
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e  r  istituto  apparentemente  analoga  dei  popoli  di  civiltà  diversa 
dall  Europea.  Il  concetto  del  divorzio  come  noi  lo  comprendiamo 
implica  ó  la  mutua  disposizione  dei  coniugi  a  separarsi,  o  la  se¬ 
parazione  concessa  dalla  pubblica  autorità  cui  uno  dì  loro  si  ri* 
volga  invocando  riparazione  e  protezione  contro  V  altro.  Da  questo 
è  sostanzialmente  diverso  il  concetto  del  ripudio  usato  dai  popoli 
antichi  e  da  molti  popoli  moderni  di  civiltà  diversa  dalla  nostra: 
in  esso  nessuna  eguaglianza  e  nemmeno  nessuna  analogia  di  di¬ 
ritti  ira  i  due  coniugi:  il  marito  capo  della  famiglia  ne  è  anche  il 
signore  ed  è  1  arbitro  delle  sorti  della  moglie  e  dei  figli;  a  lui 
tutti  i  diritti,  alla  moglie  tutti  i  doveri;  dalla  condanna  della 
poliandria scaturisce  l'idea  dell’ adulterio  della  moglie  e  la  possibi¬ 
lità  di  punirlo,  ma  1  esistenza  della  poligamia  rende  impossibile, 
1  adulterio  del  marito  sia  considerato  come  azione  imputabile  e 
conferente  diritti  di  separazione  all1  altro  coniugò;  contro  i  soprusi 
deir  uomo  la  donna  non  ha  altra  arma  se  non  che  le  preghiere  e 
la  rassegnazione,  ma  se  essa  pecca,  il  suo  compagno  può  scac¬ 
ciarla  dalla  casa  che  ha  contaminata. 

lale  è  ancora  la  condizione  dei  popoli  dell' estremo  oriente,  fra 
i  quali  i  buddisti  della  Cocincina  conoscono  il  ripudio  delle  mogli 
secondarie  e  delle  concubine  secondo  l'arbitrio  del  marito  e  quello 
della  prima  moglie  per  sette  cause  determinate,  mentre  questa* 
se  il  marito  non  acconsente  al  divorzio,  non  ha  veruna  facoltà  di 
domandarlo  e  vmtn  mezzodì  ottenerlo.  (I)  Anche  imi  paesi  mus¬ 
sulmani  al  marito  compete  il  medesimo  diritto,  e  negli  stessi  ter- 
ritoni  maomettani  soggetti  a  qualche  potenza  europea  il  diritto 
di  domandare  il  divorzio  accordato  alla  moglie  non  la  compensa 
che  ni  parte  del  diritto  di  ripudio  riconosciuto  al  marito,  (2)  che 
può  esercitarlo  da  sè,  purché  osservi  certe  forme*  (8)  Chafll  in¬ 
segna  che  in  caso  d  infedeltà  il  marito  può  ricorrere  allf  analnna 
importante  rallontanamento  della  moglie  ed  il  diniego  di  paternità 
del  figlio  che  ne  è  generato,  e  consistente  in  una  ferina  solenne 
o  religiosa  di  ripudio  accompagnata  da  maledizione.  Nei  luogo 

(1)  Comunicazione  del  Pinchou  sul  di vonio  nella  Cocincina,  liuìkim  He 
la  Soc-  *ìe  |pé  Cùm-p-,,  Marzo  ÌHH2,  pag,  108-170. 

(2)  te  c.,  pag,  160-8. 

(%)  Mm batti  at-Talibìn  o  Guida  dei  credenti  zelanti,  pubblicata  n  Ba- 
tevia  per  cura  del  governo  olandese;  voi.  IH,  ap.  Via),  BMU |  de  ft*  de 

Comp,  j  1885,  pag,  18^i 
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pubi  dito  più  notevole  della  città,  aila  presenza  di  quattro  persone 
almeno,  il  marito  ripete  quattro  volte  le  seguenti  parole:  «  Atte¬ 
sto  davanti  a  Dio  che  sono  sincero  accusando  questa  donna  che 
mi  appartiene  di  fornicazione  »  ed  invoca  nello  stesso  tempo  la 
maledizione  di  Dio  sul  proprio  capo  se  l’accusa  fosse  fatta  in 
inala  fede. 

Non  è  soltanto  a  titolo  di  curiosità  che  importava  accennare 
a  queste  forme  di  ripudio  tuttora  sussistenti  nel  diritto  di  popoli 
mussulmani  e  buddisti,  ma  sopratutto  a  far  rilevare  coinè  il  con¬ 
cetto  di  ripudio  et  quello  di  divorzio  siano  fra  loro  essenzialmente 
distinti,  come  appartengano  a  forme  diverse  di  famiglia  e  dà  a  di¬ 
verso  modo  di  concepirne  il  governo  ed  i  diritti  delle  persone  che  la 
compongono.  Sicché  coloro  che  dicono  essere  nato  il  divorzio  col 
primo  sorgere  del  matrimonio,  e  coloro  che  dicono  essere  il  di¬ 
vorzio  un  sintomo  della  decadenza  sociale  delle  società  moderne 
che  abbandonano  i  freni  al  capriccio  ed  alla  sete  di  voluttà  del  ma¬ 
rito,  errano  egualmente  nelle  proprie  affermazioni  per  l'inesattezza 
dei  dati  su  cui  si  fondano.  1  primi,  per  propugnare  nel  diritto  in¬ 
terno  del  proprio  paese  l’istituto  del  divorzio,  vogliono  mostrarne 
!’  antichità  e  la  quasi  contemporaneità  col  matrimonio  per  dedurne 
la  necessità  di  ammetterlo  come  presidio  di  questo,  ed  a  tale  intento 
cercano  confondere  col  divorzio  il  ripudio  che  ne  è  tanto  diverso, 
e  dimenticano  che  il  primo  come  noi  lo  comprendiamo  non  potè 
sorgere  se  non  dal  concetto  del  matrimonio  moderno,  e  che  appunto 
quando  tale  concetto  cominciò  ad  apparire  nel  mondo  romano  ed 
in  quid  lo  cristiano,  il  ripùdio  si  andò  estinguendo  e  non  perdurò  se 
non  fra  le  società  che  quel  concetto  non  seppero  assimilarsi.  Gli 
altri  nel  combattere  l’ istituzione  del  divorzio  nel  proprio  paese  lo 
assimilano  al  ripudio  per  invocare  quali  argomenti  contro  di  esso 
il  capriccio  del  marito,  la  donna  ridotta  uno  strumento  dì  piacere, 
la  tirannia  di  un  sesso  sull’altro  e  l’anarchia  sostituita  alla  di¬ 
sciplina  famigliare,  tutti  difetti  che  sono  connaturali  in  parte  col 
ripudio,  ma  che  nulla  hanno  a  che  fare  nè  col  divorzio  domandato 
dall'imo  o  dall’altro  coniugo  alla  pubblica  autorità  per  cause  de¬ 
terminate  dalla  legge,  nò  collo  stesso  divorzio  per  mutuo  consenso 
nel  quale  le  singole  volontà  d’ entrambi  i  coniugi  hanno  l’ identico 
valore  sia  per  produrlo  col  consenso,  sia  per  impedirlo  col  dissenso. 

53(1.  —  Ma  noi  fortunatamente  non  dobbiamo  entrare  nel  campo 
di  tali  discussioni  dove  ò  singolarmente  difficile  la  tranquilla  se- 


248 


Capìtolo  quinto  —  Indirizzo  attuato  folla  laglaìfólone  eco. 


reniti  dell’ esame  e  la  imparziale  sicurezza  deile  conclusioni,  dove 
lo  spirito  religioso,  le  tendenze  politiche,  gli  interessi  individuali 
talvolta  contribuiscono  a  falsare  il  giudizio,  senza  che  neppur  se  ne 
accorga  o  ne  venga  in  sospetto  chi  ne  è  tratto  in  orrore.  Il  campo 
serbato  in  tale  materia  al  diritto  internazionale  non  è  certo  scevro 
di  difficoltà,  anzi  ne  è  ingombro  da  ogni  lato,  ma  sono  difficoltà 
d’altra  specie  che  nulla  hanno  a  fare  con  quegli  elementi  pertur¬ 
batori  del  retto  giudizio  e  che  lasciano  l'animo  perfettamente  sgom¬ 
bro  da  avversioni  preconcette,  come  da  preconcette  simpatie.  Al 
nostro  compito  sfugge  l’indagine  se  il  divorzio  sia  desiderabile  <* 
condannabile  in  via  assoluta;  se  esso  sia  consigliabile  o  riprove¬ 
vole  in  relazione  ad  una  determinata  società  civile  ;  noi  non  dob¬ 
biamo  ricercare  le  ragioni  ed  il  merito  intrinseco  delle  varie  leggi 
particolari  esistenti,  nè  entrare  in  quelle  polemiche  che  preparano 
nei  singoli  Stati  gli  elementi  di  leggi  destinate  a  sostituirlo.  A  noi 
basta  constatare  che  anche  in  quest'ordine  di  rapporti,  come  iti 
tanti  altri,  ì  diritti  dei  varii  paesi  formano  non  già  una  unifor¬ 
mità,  ma  una  serie  di  diversità  ;  che  varia  è  la  dottrina  in  essi 
prevalente  circa  lo  scioglimento  del  matrimonio;  che  questo  è  igno¬ 
rato  in  alcuni  per  ogni  causa  diversa  della  morto;  ammesso  in 
altri  in  diversi  modi  e  gradi;  e  dopo  aver  constatato  tutto  ciò  dob¬ 
biamo  riconoscere  che  queste  leggi  cosi  diverse  e  variamente  giu¬ 
dicabili  da  chiunque  voglia  esaminarle  secondo  certi  principi!  as¬ 
soluti  di  giustizia,  ci  si  presentano  nel  campo  dal  diritto  inter¬ 
nazionale  con  autorità  perfettamente  eguale  l’ima  all’altra  dal 
punto  di  vista  giuridico,  come  emananti  da  sovranità  del  pari  in¬ 
dipendenti,  e  ricercare  soltanto  secondo  questo  criterio  della  indi¬ 
pendenza  delie  loro  fonti  e  della  eguaglianza  che  da  tale  indi¬ 
pendenza  risulta  se  e  come  siano  limitate  e  come  dovrebbero 
essere  delimitate,  nel  terreno  dei  rapporti  internazionali,  le  sfere 
rispettive  delia  loro  competenza. 

53?.  —  La  dottrina  accolta  solennemente  dalla  Chiesa  nel 
Concilio  di  Trento  secondo  la  quale  era  ammesso  che  potessero 
sussistere  soltanto  vizii  iniziali  per  riconoscere  nullo  un  matrimonio, 
ma  non  già  elementi  successivi  per  discioglierlo,  quando  sia  stato 
validamente  conchiuso,  e  nel  caso  di  unioni  infelici  non  era  am¬ 
messo  altro  provvedimento  all’  infuori  della  separazione,  sussiste 
ancora  di  necessità  in  quegli  Stati  che  riconoscono  come  religione 
di  Stato  la  cattolica  e  che  non  hanno  sostituito  il  matrimonio  civile 
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a  quello  religioso.  Cosi  è  della  Spagna  dove  il  decreto  del  1875 
rimettendo  in  vigore  il  diritto  anteriore  al  1870  restituì  con  esso 
la  forza  obbligatoria  alla  precedenti  regole  «molliche  relative  al 
matrimonio,  Il  divorcio  en  citatilo  al  vìnculo  può  verificarsi, 
quando  si  tratti  di  un  matrimonio  non  ancora  consumato,  nel  caso 
di  professione  religiosa  in  uno  degli  ordini  regolari  approvati  dalla 
Santa  Sede,  ed  in  quello  di  una  dispensa  accordata  dal  Papa;  e 
quando  si  tratti  di  un  matrimonio  consumato  nel  caso  di  due  ere¬ 
tici  o  pagani  maritati  secondo  la  propria  religione  ed  uno  dei  quali 
riliuti  di  continuare  la  vita  comune  o  molesti  l'altro  che  si  sia 
convertito,  sforzandosi  a  fargli  abiurare  la  nuova  fede.  Anche  in 
questo  caso  però,  se  il  coniuge  non  convertito  si  decide  ad  ab¬ 
bracciare  il  cattolioismo  prima  che  l’altro  sia  passato  a  seconde 
nozze,  il  primo  matrimonio  è  i/.'SO  facto  ristabilito.  Quando  invece 
i  due  coniugi  erano  cattolici  ed  uno  di  loro  abbandona  più  tar  li 
il  cattolicisino,  l’altro  non  può  invocare  per  questo  motivo  la  rot¬ 
tura  del  vincolo  coniugale,  ma  soltanto  la  separazione  se  crede 
che  la  propria  fede  corra  pericolo.  lì  provvedimento  normale 
che  può  adottarsi  in  [spaglia  nel  caso  di  matrimoni  infelici  è  il 
«  divorcio  en  cuanlo  a  la  coabilacion  »  che  è  la  separazione 
di  casa,  di  letto  e  di  mensa  autorizzata  dal  Concilio  di  Trento 
purché  vi  sia  una  giusta  causa.  Come  tale  si  considera  l’in¬ 
gresso  di  comune  accordo  dei  due  coniugi  in  un  ordine  mona¬ 
stico,  o  l’ammissione  di  uno  solo  di  loro  col  consenso  dell’al¬ 
tro;  l’eresìa  o  l’apostasia  di  uno  ilei  coniugi;  l’essere  uno  di  loro 
per  l’altro  causa  di  peccato;  l'adulterio,  eccettochè  se  le  circo¬ 
stanze  non  ne  tolgano  la  colpabilità,  o  se  non  sia  avvenuta  la 
riconciliazione  o  se  entrambi  siavi  se  ne  resi  colpevoli;  i  mali,  trat¬ 
tamenti  usati  dal  marito  alla  moglie  o  l’avversione  dimostra¬ 
tale  con  minacele  accompagnate  da  ingiurie  o  con  insidie  tramate 
alla  sua  esistenza;  e  le  stesse  colpe  della  moglie  versoi!  marito. 
Piu  limitato  in  quanto  ai  suoi  effetti  è  il  «  divorcio  en  cuanlo 
al  talamo  »  che  non  importa  se  non  [‘esenzione  daH'obbiigo  degli 
unici  coniugali,  lasciando  sussistere  tutti  gli  altri  doveri  del  ma¬ 
trimonio  non  eccettuata  la  cnabitazione,  e  die  può  risultare  anche 
da  un  accordo  tra  le  parti.  Tolto  questo  caso,  la  separazione  pro¬ 
priamente  detta  non  può  avvenire  in  Spagna  per  mutuo  consenso, 
ma  soltanto  per  cause  determinate,  ed  il  diritto  di  conoscerne  è 
riservato  esclusivamente  ai  Tribunali  ecclesiastici,  non  spettando 
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a  quelli  civili  se  non  la  determinazione  del  luogo  dove  deve  ri¬ 
tirarsi  la  moglie  che  intenta  o  contro  la  quale  è  intentata  un'azione 
di  tale  specie  e  delle  conseguenze  civili  della  separazione  nei  ri¬ 
guardi  dei  coniugi  e  della  prole. 

La  legge  del  1870  non  alterava  sostanzialmente  le  disposizioni 
di  diritto  canonico,  ed  in  quanto  se  ne  allontanava,  sanciva  più  rigo¬ 
rosamente  i!  principio  della  indissolubilità (1)  non  ammettendo  vermi 
caso  di  divo)' ciò  en  cuanlo  al  rinculo  ed  abbandonando  anche 
quello  en  cuanlo  al  talamo.  Ne  risulta  che  secondo  quella  legge 
i  coniugi  non  possano  alterare  in  venni  modo  i  loro  rapporti  coniu¬ 
gali  per  mutuo  consenso,  ma  soltanto  in  seguito  ad  una  sentenza 
giudiziaria.  (2)  Le  cause  per  cui  puà  essere  domandata  la  separa¬ 
zione  sono  l'adulterio  della  moglie  non  perdonato  dal  marito  espres¬ 
samente  o  tacitamente,  l’adulterio  del  marito  con  scandalo  pubblico 
o  con  abbandono  completo  della  moglie,  o  con  mantenimento  della 
concubina  nella  casa  coniugale  se  la  moglie  non  ha  perdonato  ;  mal- 
trattamenti  gravi  inflitti  con  parole  o  con  fatti  dal  marito  alla  mo¬ 
glie,  violenza  fisica  o  morale  esercitata  dal  marito  sulla  moglie  per 
obbligarla  a  mutare  di  religione,  mal  trattamenti  inflitti  ai  figli  po¬ 
nendo  in  perìcolo  la  loro  vita,  proposta  o  tentativo  di  prostituzione 
della  moglie  da  parte  del  marito;  tentativo  o  complicità  nella  cor¬ 
ruzione  o  nella  prostituzione  dei  figli  da  parte  di  uno  dei  genitori; 
condanna  definitiva  di  uno  dei  coniugi  ai  lavori  forzati  od  alla  re¬ 
clusione  perpetua;  in  tutti  questi  casi  il  solo  coniuge  innocente  è 
ammesso  a  domandare  la  separazione,  (3) 

Nemmeno  in  Portogallo  esiste  scioglimento  del  vincolo  coniu¬ 
gale  che  autorizzi  i  singoli  coniugi  a  rimaritarsi  finché  uno  di  loro 
non  sia  morto;  non  vi  è  ammessa  (t)  se  non  la  separazione  per¬ 
sonale  per  causa  della  condanna  d'un  coniuge  alla  prigionia  per¬ 
petua,  d’eccessi,  sevizie  ed  ingiurie  gravi,  dell’adulterio  della  mo¬ 
glie  e  di  quello  del  marito  se  è  accompagnato  da  scandalo  o  ab¬ 
bandono  completo  della  moglie  o  se  la  concubina  fu  introdotta 
sotto  il  tetto  coniugale.  (5) 

(1)  Art.  1.  E1  matrimonio  08  por  su  natumloza  perpètuo  e  indisse* 
luble. 

(2)  Logge  del  1870,  art.  84. 

(3)  Lana,  Dr.  Giv.  Esp. ,  pag,  84-6, 

(4)  C.  0. ,  art.  1204  e  «egg, 

(5)  Gaiìsier,  pag.  56. 
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In  tutti  i  paesi  dell' America  latina  vigono  sostanzialmente  gli 
stessi  principi  ;  anche  il  Chili  che  nel  1833  sancì  una  legge  che 
istituiva  il  matrimonio  civile,  non  ammette  sotto  il  nome  di  di- 
voreio  che  una  specie  di  separazione  temporanea  o  definitiva,  che 
può  essere  pronunciata  in  tredici  casi  determinati  dalla  legge.  (1) 

o3K,  Lo  stesso  sistema,  in  quanto  si  riferisce  alla  indissolu¬ 
bilità  del  vincolo  coniugale,  fu  accolto  dal  Codice  Italiano  dispo¬ 
nendo  {2)  che  il  matrimonio  non  si  scioglie  se  non  colla  morte  di 
uno  dei  coniugi  e  che  ò  ammessa  però  la  loro  separazione  perso¬ 
nale.  Ma  mentre  II  diritto  spagnaolo  e  quello  portoghese  concordano 
nel  non  ammettere  se  non  la  separazione  per  cause  determinate,  il 
Codice  Italiano  stabilisce  bensì  (3)  che  il  diritto  di  richiedere  la  se¬ 
parazione  non  spetta  ai  coniugi  se  non  nei  casi  determinati  dalla 
legge,  ma  ammette  anche  (4)  la  separazione  per  mutuo  consenso 
purché  accompagnata  dal  l'omologazione  del  Tribunale.  In  quanto 
alla  separazione  per  cause  determinate  è  conservata  (5)  la  medesima 
diversità  di  trattamento  fra  il  marito  e  la  moglie  nel  caso  del- 
1  adulterio.  Sono  inoltre  cause  autorizzanti  a  domandare  la  sepa¬ 
razione,  il  volontario  abbandono,  gli  eccessi,  le  sevizie,  minacele  e 
ingiurie  gravi,  (6)  la  condanna  a  pena  criminale  successiva  al  ma¬ 
trimonio  o  anche  antecedente  se  l’altro  coniuge  non  ne  era  con¬ 
sapevole,  e,  da  parte  della  moglie,  il  fatto  che  il  marito  senza 
alcun  giusto  motivo  non  fissi  una  residenza  od  avendone  i  mezzi, 
ricusi  di  fissarla  in  modo  conveniente  alla  propria  condizione,  (7) 

Non  pochi  scrittori  condannarono  come  insufficiente  quest’ ul¬ 
tima  causa  :  il  Bianchi  la  chiama  debole;  (8)  la  Cassazione  napo¬ 
letana  invitata  a  presentare  osservazioni  sul  progetto  Miglimi 
che  accoglieva  quella  causa  all1 2  articolo  182,  la  riprovò  notando 
che  «  le  cause  della  separazione  come  eccezione  al  principio  della 
unione  del  matrimonio  e  della  famiglia,  devono  essere  circoscritte 
a  quei  casi  in  cui  la  presenza  di  gravi  disordini  la  rendono  ìndi- 
Sperabile.  I  doveri  della  donna  la  legano  alle  risoluzioni  del  marito 
ed  ella  non  potrebbe  contravvenirvi  e  trovarvi  inoltre  un  motivo 
legale  di  separazione  quando  quegli  ne  le  imponga  l’osservanza  ». 

(1)  Amiaud,  1,  c.,  pag,  53;  c  Dairiìaux,  1.  c.»  pag.  294. 

(2)  Art  118.  -  (3)  Alt.  149. 

(4)  Art,  158.  —  (5)  Art,  150. 

(fi)  Art.  150.  —  (7)  Art.  151,  % 

(8)  Corso  Elementare  di  Diritto  Civ, ,  voi.  li,  il  225. 
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31  Lomonaco  tu']  riferire  tale  critica  aggiunge  eli’ essa  meritava 
1* attenzione  dei  legislature.  (I)  Il  Laurent  stesso,  clie  è  d’al¬ 
tronde  favorevole  al  divorzio,  disapprova  l’articolo  152  del  Co¬ 
dice  Italiano  chiamando  futile  addirittura  la  causa  di  separazione 
contemplatavi,  e  giudica  «  mie  tendence  funeste  dans  Ics  b-gisla* 
tions  qui  admettent  soit  le  divorce,  soit  la  séparation  de  corps, 
de  favoriser  la  rupture  dà  mar  lago  ou  du  moins  de  la  vie  conci- 
nume  en  admettant  eomme  causes  dos  moti fs  presque  fHvoles  ».(2) 
L’apprezzaménto  del  valore  intrinseco  di  questa  disposizione  esci- 
rebhe  del  tutto  dal  nostre  compito;  pure  dobbiamo  tenerne  conto 
per  avere  un  concetto  esatto  del  criterio  prescelto  dal  legislatore 
circa  l'Ìndole  dell’ ordinamento  e  della  disciplina  da  imporsi  alla 
famiglia  italiana. 

Ogni  legislatore  nella  sua  libertà  e  nella  sua  sovranità  crede 
che  l’ordine  della  società  por  cui  esso  dotta  le  leggi  sia  interes¬ 
sato  all'esistenza  di  un  corto  contemperamento  fra  i  diritti  del¬ 
l'Individuo  e  quelli  della  società  stessa  e  delle  altre  società  mi¬ 
nori,  la  cui  esistenza  è  consentita  e  garantita  dallo  Stato.  Il  le¬ 
gislatore  italiano  doveva  conciliare  due  principi  opposti  :  l’ interesse 
dello  Stato  e  della  società  coniugale,  ai  quali  riteneva  essenziale 
la  indlssolubiità  del  matrimonio,  ed  i  diritti  dell'individuo  al  ri¬ 
spetto  deila  propria  persona  ed  alla  libera  esplicazione  delle  pro¬ 
prie  facoltà,  che  ogni  società  democratica  è  indotta  dalla  sua  stessa 
essenza  a  garantire  nel  modo  più  completo;  perciò  da  un  lato  proibì 
il  divorzio,  dall’ altro,  nei  limiti  della  separazione  che  gli  parve 
di  poter  consentire,  ammise  sia  l'eflbtto  del  mutuo  consenso,  sa 
la  causa  contemplata  dall’articolo  152,  non  ritenendo  clic,  salva 
l'intangibilità  del  vincolo  coniugale,  nè  i  coniugi  possano  obbli¬ 
garsi  a  coabitare  se  entrambi  sentono  reciproca  avversione,  nè  la 
coabitazione  di  uno  di  loro  sia  abbandonata  con  totale  suo  sacri¬ 
ficio  al ''assalito  arbitrio  dell'altro, 

L’Italia  dunque,  d'accordo  colla  Spagna,  col  Portogallo  e  col¬ 
l'America  Latina  neiramméftere  il  matrimonio  indissolubile,  si  di¬ 
stingue  però  sia  perché  riconosce  la  separazione  per  mutuo  con¬ 
senso,  sia  perché  ammette  il  matrimonio  civile  sottraendo  del  tutto 
la  cognizione 'delle  cause  matrimoniali  ai  giudici  ecclesiastici.  Da 


(1)  Lomonaco,  1.  c. ,  voi.  I,  pag,  ‘ZIO,  20. 

(2)  Laukexx-j  op.  e,  >  voi.  Vj  pag.  210- 
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questa  ultima  fatte  deriva,  a  casi  esprimerei,  una  maggiore  in¬ 
dissolubilità  m  Malia  che  non  in  quegli  altri  paesi ,  essendo  im¬ 
passibile  presso  di  noi  di  supplire  in  qualche  caso  al  divorzio  col- 
1  ammettere  con  una  certa  larghezza  i  motivi  di  nullità.  (1) 

5:ì94  —  Mentre  i  legislatori  finora  accennati  hanno  creduto  di 
assi  uirnro  la  pubblica  moralità  e  di  presidiare  l'ordine  delle  fami¬ 
glie  escludendo  del  tutto  il  divorzio  e  non  ammettendo  veruna 
alterazione  dei  rapporti  coniugali  all’ infuori  della  separazione,  altri 
legislatori  credettero  invece  che  si  raggiungesse  meglio  Io  stessa 
scopo  non  riconoscendo  se  non  matrimoni  completamente  normali 
nella  loro  esistenza  ed  escludendo  quello  stato  ambiguo  durante 
il  quale  i  coniugi  essendo  autorizzati  ad  allontanarsi  Y  uno  dal- 
l'altro,  ma  restando  vincolati  al  matrimonio  fra  loro  contratto, 
non  sussiste  dì  questo  che  Y  elemento  negativo  e  perciò  ammi¬ 
sero  il  divorzio  e  riprovarono  assolutamente  la  separazione  inde¬ 
terminata. 

Così  fece  la  Svizzera  colla  legge  federale  del  137 1,  Un  co¬ 
niuge  può  domandare  il  divorzio  in  confronto  delibi! tro  per  adul¬ 
terio  (senza  distinzione  fra  quello  del  marito  e  quello  della  mo¬ 
glie}  se  non  sono  passati  sei  mesi  dacché  ne  ebbe  conoscenza; 
per  attentato  alla  vita,  gravi  maltrattamenti  od  offese  profonde; 
per  condanna  ad  una  pena  infamante,  per  volontario  abbandono 
quando  abbia  durato  due  anni  ed  una  intimazione  giudiziaria  di 

(!)  A  tale  proposito  si  puh  notare  e  rettificare  un  errore  sfuggito  al 
Dumas  (La  'Qàestion  da  Divora  Paris,  ISSO,  p&g.  231)  la. Move  dice:  «  Le$ 
seuls  pays  oh  le  div.or.ee  n’existe  pas  dans  les  lois  soni  la  Franco,  V  Italie, 

1  hspague  et  le  Portugal  ;  or  corame  en  Italie  ceu.\  qui  se  marie  ni  peuvent 
opter  entro  le  contrai  ci  vii  et  le  sucre  meni  religieux  qui  conti  ent  la  nul¬ 
lità  et  qiV  en  Espagne  et  en  Portugal  il  n'y  a  que  le  saerement  kligioux  qui 
consti  tue  le  raariage,  leqtiel  mcremenl  peut  Otre  frappe  de  iiul  lite,  il  en  re- 
sulle  que  la  Franco  est  le  seni  pays  od  le  mariage  ne  peut  ótre  dìssous.  ». 
Quel  giudizio  che  l1  illustre  commediografo  filosofo  pronunciava  del  suo  paese' 
prima  che  vi  si  ristabilisse  il  divorino,  poteva  applicarsi  allora  come  può 
applicarsi  adesso  all' Italia,  È  vero  che  presso  dì  noi  nessuna  legge  punisce 
il  mainino nio  religioso  scompagnato  da  quello  civile  e  che  ehi  vuole  è  li- 
boro  di  ricorrere  al  primo  trascurando  il  secondo,  ma  non  ai  può  dire  che,  noi 
riguardi  del  diritto  civile,  esso  conservi  in  tal  guisa  a  sua  disposizione  l’e ven¬ 
ti' al  e  ricorso  alle  nullità  riconosciute  dai  tribunali  ecclesiastici,  poiché  in 
quel  caso  di  fronte  al  diritto  civile  non  esìste  venia  matrimonio,  e  quel- 
r unione  nò  nei  riguardi  dei  coniugi,  nh  in  quelli  della  prole,  produce  nella 
sua  celebrazione  o  nel  suo  annullamento  alcun  effetto  civile. 
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ritorno  sia  stata  fatta  da  sei  mesi  senza  risultato,  o  per  infermità 
di  mente  durata  tre  anni  e  dichiarata  inguaribile.  (1)  Quando  il  di¬ 
vorzio  sia  pronunciato  per  colpa  di  un  coniuge,  questo  non  può 
contrarre  un  nuovo  matrimonio  se  non  sia  trascorso  il  termine  di 
un  anno,  che  la  sentenza  può  estendere  fino  a  tre  anni.  (2)  Quando 
uno  dei  coniugi  presenti  domanda  di  divorzio  senza  appoggiarla 
ad  alcuno  di  quei  motivi,  ma  ciononostante  risulti  che  i  rapporti 
coniugali  sono  profondamente  alterati,  il  tribunale  può  bensì  pro¬ 
nunciare  il  divorzio  o  la  separazione  personale,  ma  nemmeno  in  tal 
caso  questa  può  essere  indeterminata  ;  la  sentenza  non  può  conce¬ 
derla  per  più  di  due  anni,  trascorsi  i  quali,  se  non  ebbe  luogo  la 
riunione  dei  coniugi,  può  rinnovarsi  la  domanda  del  divorzio  defi¬ 
nitivo.  (3)  Con  tale  esclusione  della  separazione  indeterminata  si 
collega  la  disposizione  transitoria  ( 1)  che  ù  importante,  anche  nei 
riguardi  dell'applicazione  che  potrebbe  farsene  agli  stranieri  se¬ 
parati,  e  secondo  la  quale  le  separazioni  definitive  o  temporanee 
pronunciate  prima  dell’entrata  in  vigore  della  legge  federale  po¬ 
tranno  dar  luogo  ad  un’  azione  di  divorzio  se  le  cause  che  le  moti¬ 
varono  possono  secondo  la  legge  federale  fornire  argomento  di 
divorzio. 

Inoltre  v’ha  un’altra  disposizione  dalla  quale  parrebbe  ammesso 
anche  il  divorzio  per  mutuo  consenso  più  chiaramente  che  non 
dall’artìcolo  47  citato  a  tale  proposito  dal  Sàia  udrà;  (5)  infatti 
la  stessa  legge  stabilisce  che  i  coniugi  possano  domandare  d  ac¬ 
cordo  il  divorzio.  (6)  Ma  spetta  esclusivamente  al  tribunale,  non 
già  di  omologare  il  loro  accordo,  bensì  di  «  pronunciare  il  di¬ 
vorzio,  quando  risulti  dalle  circostanze  die  una  continuazione  della 
vita  comune  sarebbe  in  opposizione  coll’  indole  stessa  de)  matrimo¬ 
nio  »;  iì  che  è  ben  diverso  dall' ammettere  il  divorzio  per  mutuo 
consenso. 

La  stessa  sostituzione  dei  divorzio  alla  separazione  illimitata 
fu  estesa  a  tutta  la  Germania  dalla  legge  imperiale  del  7  feb¬ 
braio  1376.  Dopo  avere  stabilito  (7)  che  le  controversie  matrimo¬ 
niali  sono  d’esclusiva  competenza  dei  tribunali  civili,  ad  esclusione 
di  quelli  ecclesiastici  e  d’ogni  giurisdizione  fondata  sull'adesione 

(1)  Articolo  40. 

(2)  Art.  48.  —  (?)  Art.  47,  —  (4)  Art,  63.  — 

(5)  Salatura,  Il  Divorzio  in  Italia,  Roma.,  Formò,  1882,  pag,  38-2- 

(ÒJ  Art.  45.  —  (7j  Art.  76. 
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flegli  individui  ad  una  determinata  confessione  religiosa,  essa  am¬ 
mette  bensì  che  quei  tribunali  civili  continuino  ad  applicare  il  loro 
diritto  particolare  qualunque  ne  sia  l’  origine,  ina  impone  che  in  tutti 
quei  casi  nei  quali,  per  le  norme  prima  vigenti,  si  doveva  pronun¬ 
ciare  la  separazione  di  letto  e  di  mensa  si  pronunci  ora  il  divor¬ 
zio,  (1)  E  accordata  inoltre  la  conversione  in  divorzio  delle  sepa¬ 
razioni  ottenute  antecedentemente,  senza  distinguere  se  siano  state 
pronunciate  dai  tribunali  ecclesiastici  o  secolari,  applicando  il  di¬ 
ritto  canonico  o  quello  civile-  (2) 

La  comunanza  di  diritto  Ira  gli  Stati  Germanici  si  riduce  però 
in  tale  argomento  alla  secolarizzazione  del  matrimonio,  all’ esclu¬ 
sione  della  separazione  indeterminata  ed  alla  sua  sostituzione  col 
divorzio,  cui  può  aggiungersi  Indisposizione  dell’ articolo  33  n°  4, 
che  proibisce  iì  matrimonio  fra  il  divorziato  per  adulterio  ed  il 
proprio  complica,  ammettevo  péro  la  dispensa*  L’indicazione  del- 
1  autorità  cui  in  tal  caso  spetta  concedere  la  dispensa,  e  delle  cause 
per  le  quali  può  essere  ottenuto  il  divorzio,  dèvesi  ricercare  nei 
diritti  particolari. 

Soprattutto  nella  Prussia  i  motivi  di  divorzio  sono  numerosi,  cioè: 

I  adulterio  idi  uno  dei  coniugi  colla  sola  distinzione  che  la  moglie 
non  possa  opporre  alla  domanda  di  divorzio  proposta  contro  di  Lei 
per  adulterio,  la  stessa  colpa  del  marito;  il  legittimo  sospetto  di 
adulterio,  1' abbandono  volontario,  i  vizii  contro  natura;  il  rifiuto 
della  moglie  di  seguire  il  marito;  il  rifiuto  persistente  d’uno  dei  co¬ 
niugi  di  adempiere  gli  obblighi  coniugali;  L  impotenza;  la  demenza 
che  duri  da  un  anno  e  sia  dichiarata  inguarìbile;  gli  eccessi,  sevizie 
ed  ingiurie  gravi  avuto  riguardo  alla  condizione  sociale  dei  co¬ 
niugi;  la  condanna  di  uno  di  loro  a  pena  infamante;  la  prodigalità; 
il  rifiuto  del  marito  di  fornire  gli  alimenti  alla  moglie;  ed  il  mutuo 
consenso  se  non  vi  sono  figli  ed  eccezionalmente  anche  quando  ve 
ne  siano  in  certi  casi  determinati-  (3) 

11  Codice  Sassone  ammette  come  motivi  di  divorzio  l’adulterio 
ed  atti  immorali  ad  esso  assimilati,  T abbandono  persistente  dopo 
invito  ufficiale  di  restituirsi  al  domicilio  coniugale,  l’ attentato  alla 
vita  dell* altro  coniuge,  le  sevizie  ed  ingiurie  gravi,  le  condanne 

(1)  Articolo  77* 

(2)  Garncbr,  1.  c. ,  pag.  161. 

§)  Parte  11,  Tit.  I,  Svx.  8,  art.  CGS  e  seg. 
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criminali,  la  follia  ed  altre  malattie  incurabili  come  ]  epilessia,  I  im¬ 
potenza  od  il  rifiuto  ostinato  di  adempiere  gli  obblighi  coniugali,  la 
vita  dissipata  e  V  ubbriacbezza  abituale,  i  mali  trattamenti  abi¬ 
tuali,  (1)  ecì  esclude  il  divorzio  per  mutuo  consenso.  Nei  paesi  ilei- 
F  Impero  dove  la  legge  civile  non  provvede  a  tale  argomento, 
sussistono  i  motivi  ammessi  antecedentemente  dalle  leggi  religiose 
dei  coniugi  cioè  Y  adulterio,  l1  abbaini  umt  le  insidie,  le  sevizie  gravi 
e  le  condanne  a  pene  infamanti  per  gli  evangelici,  e  V adulterio 
e  gli  altri  delitti  carnali  per  i  cattolici. 

NelTAIsazia  Lorena  e  nella  Prussia  renana  vige  anche  in  questa 
materia  il  diritto  francese;  d? accordo  con  quello  prussiano  e  ha  lese 
nell1  ammettere  il  divorzio  per  mutuo  consenso,  che  è  invece  ripro¬ 
vato,  salvo  ^eccezioni  citate,  dalle  altre  legislazioni  della  fìermaniu, 

540.  —  Esso  è  invece  ammesso  dalla  kumania,  dove  il  Codice 
Civile  del  1864  si  uniformò  quasi  completameli  te  al  Codice  Napo¬ 
leone,  pareggiando  altresì  in  quanto  alle  conseguenze  I  adultèrio 
del  marito  a  quello  della  moglie.  In  Danimarca  sono  cause  di  di¬ 
vorzi®  T adulterio,  T abbandono  senza  giusto  motivo  durato  tre  anni, 
l'assenza  durata  sette  anni,  l’ impotenza  antecedente,  la  condanna 
ai  lavori  forzati  a  vita  se  dopo  i  primi  sette  anni  il  coniuge  con¬ 
dannato  non  fu  graziato  dal  re,  ed  il  mutuo  consenso.  Le  stesse 
cause  possono  invocarsi  nella  Norvegia,  ma  ai  coniugi  divorziati 
per  mutuo  consenso  6  necessaria  una  formale  autorizzazione,  pi  i 
chè  possano  contrarre  un  secondo  matrimonio.  (2) 

In  Svezia,  dove  il  principio  della  dissolubilità  del  matrimonio 
fu  riconosciuto  non  appena  vi  fu  accolta  la  Riforma,  le  cause  del 
divorzio  si  andarono  successivamente  moltiplicando.  Il  Codice  et.-*  lo 
siastico  del  1571  accordò  il  divorzio  per  adulterio  e  malizioso  ab¬ 
bandonò  deferendone  la  cognizione  al  tribunale  di  prima  istanza, 
il  Codice  ecclesiastico  del  1U80  conferma  le  stesse  cause  m  i  ne 
rimette  la  cognizione  al  vescovo  ed  al  capitolo  della  die  eh.  H 
Codice  Civile  del  1734  stabili  che  il  giudizio  d  die  cause  di  3.\ouio 
sia  affidato  ai  tribunali  secolari  lasciando  al  capitolo  diocesano 
la  spedizione  della  lettera  di  divorzio  (3)  non  appena  la  sentenza 
del  tribunale  abbia  acquistato  forza  di  cosa  giudicata.  Inoltre  venne 

fi)  Avi  1713,  28,  31,  33,  31.  %  36;  40,  42.  43. 

(2)  Gahk.jìr,  pag.  4L  ,  , 

(3)  V.  Corte  Suprema  16  Giugno  1886.  Journal  ih  Ih',  Ini  Pwé>  1 
p&g,  877,  Jjulkim  de  la  jurhjrrudmee  mèda  he  par  L.  Beauchet. 
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riconosciuto  al  re ,  nella  sua  qualità  di  rapo  supremo  così  dello 
Stato  come  della  Chiesa,  il  diritto  di  auto  rizzare  in  seguito  a  do¬ 
manda  di  una  delle  parti  la  dissoluzione  del  matrimonio  per  altri 
motivi  determinati,  oltre  a  quelli  accennati  dai  iodici  ecclesiastici; 
motivi  ohe  furono  poi  limitati  dalla  legge  del  27  Aprile  1S10.  Le 
cause  di  divorzio  si  distinguono  dunque  in  primarie  e  secondarie. 
Le  prime  sono  quelle  che  danno  un  titolo  ad  intentare  l'azione  da¬ 
vanti  il  tribunale  di  prima  istanza  del  domicilio  dei  coniugi:  e 
sono  l'adulterio,  l’abbandono  volontario  o  l’assenza  prolungata, 
la  condanna  di  uno  dei  coniugi  ai  lavori  forzati  a  vita  se  l’altro 
coniuge  è  innocente,  la  condanna  di  uno  dei  coniugi  per  aver  atten- 
tentato  alla  vita  dell’altro  e  la  demenza  di  uno  dei  coniugi  durata 
almeno  tre  anni  a  condizione  che  l'altro  non  ne  sia  stato  la  causa 
colla  propria  condotta.  Le  cause  secondarie  sono  quelle  die  pos¬ 
sono  giustificare  una  domanda  di  divorzio  diretta  al  Re  in  Con¬ 
siglio  e  elio  furono  limitate  dalla  legge  del  1810  alla  condanna 
di  uno  dei  coniugi  alla  pena  di  morte  od  alla  perdita  dei  diritti 
civili  a  perpetuici  anche  se  sia  stato  posteriormente  graziato  dal  re; 
alla  condanna  per  crimine  grave  od  infamante,  a  quella  ai  lavori 
forzati  a  tempo,  ubbriachezza  incorreggibile,  eccessiva  prodigalità  e 
violenza  di  carattere,  e  finalmente  all’ esistenza  di  una  contrarietà 
di  carattere  e  di  opinioni  abbastanza  grave  per  essere  una  causa 
di  avversione  e  di  odio  accertata  dalle  occasioni  continue  che  ebbe 
di  manifestarsi.  Tutte  queste  cause  si  applicano  allo  scioglimento 
tanto  dei  matrimoni  religiosi  quanto  di  quelli  civili  senza  differenze 
dipendenti  dalla  confessione  religiosa  dei  coniugi.  (1)  Fra  due  per¬ 
sone  colpevoli  di  adulterio  non  può  contrarsi  un  valido  matrimonio 
nemmeno  dopo  la  morte  del  coniuge  innocente:  è  vero  che  in  cir¬ 
costanze  speciali  il  re  concesse  ripetutamente  una  dispensa  soprat¬ 
tutto  quando  i  colpevoli  dovevano  provvedere  alla  educazione  della 
pròle;  ma  la  podestà  di  dispensare  del  re  lascia  pur  luogo  in  tale 
argomento  ai  maggiori  dubbi.  Inoltre  al  coniuge  divorziato  per 
colpa  di  adulterio  è  del  tutto  vietato  di  contrarre  con  chicchessia 
un  altro  ma  tri  m  mi  io  prima,  che  l'altro  coniuge  sia  morto  o  siasi 
rimaritato,  od  abbia  dato  il  proprio  consenso,  od  abbia  supplito  a 
questo  una  dispensa  reale.  (2) 


(1)  D'Oiuvkchoxa,  1.  e.,  pag.  357-8. 

(2)  Gàiihirr,  1.  c,,  pag.  171. 
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C& {titolo  quinto  —  ludirlswo  aUitale  della  legte fagotto  eco. 

541 .  —  Agli  Stati  Uniti  la  competenza  a  conoscere  delle  domande 
di  divorzio  spetta  alle  stesse  autorità  che  devono  conoscere  delle 
nutliÈÉ dèi  matrimoni  ;  (1)  le  cause  di  divorzio  variano  secondo  gii 
Stati,  ma  V  adulterio  vi  figura  in  tutte  le  leggi  (2)  come  motivo 
di  divorzio;  ed  è  considerata  come  prova  su  disiente  la  confessione 
della  parte  imputata,  (3)  1/  adulterio  di  un  coniuge  non  può  essere 
però  invocato  dall'altro  coniuge  quando  questo  alla  propria  volta 
sia  colpevole  per  aver  commessa  la  stessa  infrazione  (l)  per  aver 
favorita  quella  dell1  imputate*^  per  avervi  dato  occasione  od  inci¬ 
tamento,  (5)  o  quando  i  due  coniugi  abbiano  tollerato  reciproca¬ 
mente  la  continuazione  di  un  rapporto  adulterino  (0)  o  quando  abbia 
avuto  luogo  da  parte  del  coniuge  innocente  un  esplicito  o  tacito 
perdono.  Provato  che  sia  tale  perdono,  l'adulterio  condonato  ad  un 
coniuge  non  può  opporglìsi  piu  quando  successivamente  egli  do¬ 
mandi  il  divorzio  contro  fai  irò  per  lo  stesso  motivo;  così  la  *  torte 
Suprema  del  Mass&ch ussetts  decise  (7)  che  ad  una  moglie  già  colpe¬ 
vole  di  adulterio  che  lo  abbia  confessato  al  marito,  il  quale  conti¬ 
nuò  a  coabitare  con  essa,  non  può  opporsi  quell  adulterio  quando 
essa  invochi  il  divorzio  per  l’adulterio  posteriore  del  marito.  In  tal 
guisa  si  abusa  spesso  dell1  eccezione  del  perdono  deducendolo  da 

fi)  Vedi  pag.  23%  9, 

(2)  La  Carolina  del  Sud  ed  il  Nuovo  Messico  non  hanno  leggi  sul  di¬ 
vorzio  ;  ma  in  un  certo  numero  di  casi  i!  matrimonio  pub  enervi  annullato. 
Secondo  le  leggi  della  Carolina  del  Nord,  del  Kentucky  e  del  Pexas  il  sole 
adultero  della  moglie  è  causa  di  divorzio  e  quello  del  marito  non  ne  e  causa 
se  non  quando  egli  abbandoni  la  moglie  e  viva  in  adulterio  con  un  alti  a 
donna  ;  nel  Kentucky  la  condotta  immorale  della  moglie  è  motivo  di  di¬ 
vorzio  anche  senza  prova  di  adulterio. 

(%  Corte  Suprema  di  Nuova  York,  ifadge  e.  Madge  All».  Law  Journal, 
voi.  3%  pag.  *209. 

(4)  Maine,  Nuova  York,  Nuova  Jersey.  Pennuti  vanta..  Indiana.  Illinois, 
Minnesota,  Dela-ware,  Tennessee.  Hmuri,  Arkansis.  Tems,  Oregon,  Colorado, 
Montana,  Alabama,  Mi^issipì,  Flòrida. 

(5)  Pennsilvania.  Indiana,  Michigan  *  Wisconsin,  Mimicsela,  Nebraska, 
Virginia,  West  Virginia,  Miasmi,  Texas,  Oregon,  Wyoming.  Alabama,  Mis- 
si  Ssi  pi  j  Florida,  Arizona, 

(G)  Nuova  Jersey ,  Indiana.  Illinois,  Michigan,  Wisconsin,  Minnesota. 
Nebraska,  Virginia,  West  Virginia,  Misteri,  Arkansas,  Oregon,  Georgia,  Ala¬ 
bama,  Arizona, 

(7)  Cummings  c.  Cuin  minga.  Sett  1883,  A I b .  Law  Journal }  voi.  2% 
pag.  7 1. 
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diversi  indizii  dedotti  dalla  condotta  del  coniuge  più  sventurato, 
e  si  sostiene  da  taluno  die  il  solo  fatto  d’aver  compiuto  una 
volta  1’  obbligo  coniugale  col  coniuge  del  quale  si  conosceva  la 
colpa  possa  giudicarsi  come  prova  del  perdono.  In  Pennsil vania 
si  ammétte  la  moglie  accusala  d’adulterio  alla  prova  di  essere  stata 
demente  nel  momento  in  cui  lo  commise.  È  poi  dovunque  stabi¬ 
lito  un  termine  relativamente  breve  entro  il  quale  la  domanda 
deve  essere  presentata.  (1) 

Si  va  facendo  strada  in  America  anche  la  dottrina  che  il  di¬ 
vorzio  non  importi  per  la  parte  colpevole  il  diritto  di  rimaritarsi; 
ma  essa  non  può  dirsi  ancora  di  diritto  comune,  ed  anche  in  qualche 
Stato  che  ìa  accoglie  come  la  Pennsil  vania  è  ammessa  la  potestà  di 
dispensare  nel  Tribunale  clic  pronunciali  divorzio.  (2)  La  proibizione 
vìge  in  modo  assoluto  nello  Stato  di  Nuova  York  dove  il  coniuge 
divorziato  per  adulterio  con  ti  mia  ad  essere  incapace  di  rimaritarsi 
come  se  fosse  ancora  legato  dal  vincolo  del  primo  matrimonio.  La 
Corte  d’Àppello  di  Nuova  York  giudicando  un  certo  Faber  (3)  die 
dopo  di  essere  stato,  in  seguito  ad  istanza  dèlia  moglie,  divorziato 
per  adulterio  colla  proibizione  di  ri  ma  ri  tursi,  si  era  unito  con  un'al¬ 
tra  moglie  nello  Stato  di  Nuova  York  finché  viveva  la  prima,  lo 
condannò  come  colpevole  di  bigamia. 

Nel  maggior  numero  degli  Stati  oltre  all’adulterio,  possono  es¬ 
sere  invocate  dai  coniugi  molte  altre  cause  come  l’impotenza  (4) 

(1)  t'n  armo  dalla  scoperta  in  Oregon  e  Washington,  due  in  Indiana, 
e  California,  tre  in  Wisconsin,  Minnesota,  Virginia,  West  Virgìnia,  Wyo¬ 
ming  .  cinque  in  Nuova  York,  Michigan,  Nebraska,  Arizona, 

(2)  (I  a  uni  un,  pag.  131-2. 

(3)  17  Aprile  1383,  People  of  Nuova  York  c.  Faber,  A1U,  Law  Journal, 
voi,  27,  pag.  390. 

(4)  Nuovo  Hampshire,  Massa  eh  asse  ite,  Maine,  Rhode  Marni,  Nuova  Jer¬ 
sey,  JYmisyl vaniti,  Uhio,  indiana,  Illinois,  Michigan.  Wisconsin,  Minnesota, 
Kansas,  Nebraska,  Maryland,  Del  avare,  Virginia,  West  Virginia,  Carolina  del 
Nord,  Kentucky,  Tennessee,  Misuri.  Arkansas,  Oregon,  Nevada,  Colorado, 
Washington,  idnho,  Montana,  Wyoming,  Utah,  Georgia.  Alabama,  Mississipì, 
Florida,  Arizona  e  Distretto  di  Colombia.  N  -Ila  massima  parte  di  questi  Stati 
si  esige  die  l' impotenza  sia  antecedente  al  matrimonio  confondendo  in  tal 
guisa  ì  motivi  di  scioglimento  con  quelli  di  nullità.  Così  lo  leggi  del  1,  5,  6, 
8,0,  10,  14-19,  21-20,  28-33,  30  e  37  fra  gli  Stati  sopracitati.  Fra  gli  stèssi 
.Stati  però  è  a  notarsi  una  leggo  del  Colorado  del  1885  che  ammette  l’ azione 
di  divorzio  amclic  per  impotenza  susseguente  al  matrimonio  quando  sìa  cagio¬ 
nata  da  condotta  immorale. 
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i]  volontario  abbandono  (1)  la  crudeltà,  (2)  1  ubbriachena  abi* 
tual e,  (3)  il  rifiuto  da  parte  del  marito  di  mantenere  la  moglie,  fi) 
la  prigionia  o  la  consta  tri  tuono  di  impdtabilità  di  un  1 1  ìniiiic,  io) 
ed  il  passaggio  ad  una  setta  che  condanna  il  matrimonio,  (6)  La 
*■  stessa  malvagità  (ere  freme  cruci hj  è  un  termine  molto  vago;  la 
Corte  Suprema  dello  Stato  di  NYvada  lo  defluì  ritenendo  un  ele¬ 
mento  necessario  a  costituirla  un  certo  perìcolo  per  la  'ita,  le 
membra  o  la  salute,  senza  il  quale  elemento  non  si  può  dire  che 

(lì  Nuovo  Hampshire,  MassachussetK  Maine,  Vermont.  Hto.l,'  Marni, 
Connecticut.  Nuova  Jersey,  Pennsylvania.  Ohio,  Indiana,  lUinow.  Mi.liigan, 
Wisconsin,  Jowa,  Minnesota,  Kansas,  Nebraska,  Maryland.  Indagai'  \  ii^.nia. 
West  Virginia,  Kentucky,  Tennessee,  Misuri.  Aikan*»*,  Texas.  <  al, forni». 
Oregon,  Nevada,  Colorarlo,  Washington.  Dakota,  Midi",  Montana,  W  yoming, 
Utah.  Georgia,  .Alabama,  Mississtpì,  Fiorii®#.  Lu  Mann.  Arizona,  e  Distretto  di 
Columbia,  Il  rifiuto  dei  rapporti  sessuali  però  u  qualificato  da  un:,  - 'danza 
della  Corte  Suprema  del  Maino.  {8  Gennaio  l>'i .  Stewai I  c.  td’'Ui111 
inamente  diversa  dall'abbandono  assoluto  che  pub  autorizzare  il  divorzio; 
in  eit>  d'accordo  colla  giurisprudenza  inglese  nei  riguardi  della  separazione, 
e  con  una  sentenza  del  Tribunale  delta  Senna  del  a  Maggi"  1  ", 

de  De,  Jnt,  Fri  ré,  1887,  pag.  496-7. 

(2)  Nuovo  Hampshire,  MassaclmsselU.  Maine,  Vermont,  blinde  -am  . 
Connecticut,  Pumi  silvani»,  Ohio,  Indiana,  Illinois.  Michigan,  Wisconsin,  Jowa, 
Minnesota.  Kansas,  Nebraska,  Delaware.  Kentucky,  Tenti-see,  Mis*nn,  AHcan- 
sas,  Texas,  California,  Oregon,  Nevada.  Colorado.  Washington,  Dakota,  Idaho, 
Wyoming,  Il  fall,  Georgia,  Alabama,  Mississipì,  Florida,  buriana.  Anzonn, 
Montana  e  Distretto  di  Colmi)  biu. 

(|)  Nuovo  Hampshire.  Ma^nehu^etH  Unità,  Hliod.-  Manti  ronnechciifr, 
Ohio,  Indiana,  Illinois,  Michigan,  Wisconsin,  -Jowa.  Minnesota.  Kansas.  Ne¬ 
braska.  Delaware,  Kentucky,  Tennessee,  Missini,  Arkansas,  California,  ie- 
gon,  Nevada,  Colorado,  Washington.  Dakota,  Malto,  Montana,  Wyoming, 
Utah,  Georgia,  .Alabama,  Mississipì.  Florida,  Lubiana,  Arizona,  Distretto  (il 
Columbia.  Nella  massima  parte  di  questi  Stati,  soltanto  quando  sia  gian 
e  confermata  J‘  abitudine  dell1  ul>lnnaclie?^a, 

(4)  Nuovo  Humpsbire,  Mmigftmfttfc  Maine,  Vermont,  IHiodo  Munì, 
Indiana,  Michigan,  Nebraska.  Delaware,  Tennessee.  NYvada,  Colorado,  Wa¬ 
shington,  Idaho,  Wyoming,  Utah,  Arizona;  e,  nella  Cali  forala  e  nel  Desola, 
per  voleri  fcariu  trascoransia  <(  w  il  fui  ncglect  }>. 

(5)  Nuovo  Hampshire.  MamchuBsetU,  Vermont,  Rhode  Irtand,  Comt- 
eticut,  Pennsilvania,  Ohio,  Indiana,  111  i  nois,  Michigan,  Wisconsin,  l(jW  > 
Minnesota,  Kansas,  Nebraska,  Delaware,  Virginia,  West  Virginia,  Kentucky, 
Tennessee,  Missurì,  Arkansas,  Texas,  California,  Oregon,  Nevada,  Coloradtf, 
Washington,  Dakota,  Idaho,  Montana,  Wyoming.  Utah,  Georgia,  Alabama, 
Mississipì,  Luisiana,  Arizona.  SLiuison,  !.  c, ,  pag.  682,  >,ì.  Ilittcl,  I.  c. ,  pag-  1-L 

(0)  Nuovo  Hampshire,  Massadbussetts,  Kentucky, 
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cruci iy  esista  rml  senso  legale  della  parola;  ina  soggiunse  che 
ima  violenza  tisica  attuale  non  è  necessaria  per  farne  constatare  la 
esistenza,  potendo  ossa  risultare  da  una  serie  continua  d’insulti  e 
di  umiliazioni  propini  a  compromettere  la  salute  e  là  stessa  esi¬ 
stenza.  (1)  In  alcuni  Stati  (2)  la  legge  accorda  facoltà  ai  Tribunali 
di  concedere  il  divorzio  per  qualsiasi  motivo  sembri  loro  atto  a 
giusti tiearlo  anche  se  non  contemplato  dalia  legislazione  del  paese. 

In  generale  perù  non  si  ammette  l’arbitrio  dei  coniugi  nel  senso 
che  basti  I  attestazione  di  uno  di  loro  o  d’ entrambi  per  autoriz¬ 
zare  il  giudice  a  pronunciare  il  divorzio,  masi  esigono  perciò  prove 
di  altra  fonte;  dò  è  espressamente  richiesto  dalle  leggi  di  alcuni 
Stati.  (.5)  Secondo  una  legge  votata  nel  1882,  ned  Massacrasse tts 
le  sentenze  di  divorzio  rese  in  prima  istanza  non  sono  mai  defi¬ 
nitive,  so  non  siano  trascorsi  sei  mesi  dacché  furono  pronunciate, 
dopo  i  quali  basterà  a  renderle  tali  una  semplice  istanza  rivolta 
al  giudice  da  ima  delle  parti,  (1) 

Ma  oltre  a  queste  cause  od  a  questi  modi  di  ottenere  giudi¬ 
ziariamente  il  divorzio,  esiste  in  taluni  degli  Stati  Uni  anche  un 
divorzio  che  potrebbe  dirsi  di  fatto.  Vige  infatti  in  quel  paese  il 
principio  proprio  al  diritto  comune  inglese  secondo  il  quale  ì' as¬ 
senza  di  fatto  durata  sette  anni  senza  notizie  autorizza  alla  pre¬ 
sunzione  di  morte;  ma  nessuna  disposizione  di  legge  tratta  della 
validità  od  invalidità  del  matrimonio  contratto  dal  coniuge  abban¬ 
donato  prima  che  siano  trascorsi  i  sette  anni;  la  decisione  è  la¬ 
sciata  nei  singoli  casi  alla  giurisprudenza  ed  ii  Bishop  accenna  ad 
un  caso  nel  quale  dopo  un  solo  anno  d'assenza  d’un  coniuge  fu 
riconosciuto  come  valido  il  secondo  matrimonio  contratto  dall’al¬ 
tro.  I]  limite  di  assenza  oltre  il  quale  il  coniuge  abbandonato  può 
contrarre  un  secondo  matrimonio  non  invalido  per  se  stesso,  è 
stabilito  a  tre  anni  nel  Nuovo  Hampshire,  e  nell’ Ohio,  a  cinque 
anni  nell' Illinois,  in  Nuòva  York,  nei  territorii,  e  nel  distretto  fe¬ 
derale  di  Columbia;  (5)  e  nel  Vermont  e  nel  Connecticut  a  sette 

(1)  Kelly  c-  Kelly  II  Luglio  1883,  Àlb.  Law  Journal,  voi,  29,  pag.  417  + 

(2)  Maino,  Connecticut,  Wisconsin,  Washington,  Arizona,  Florida. 

(8)  Cahnjkk*  pag.  1  lU,  Nuova  York,  Vermont,  California,  Dakota,  Idillio, 
Kt ah,  Arizona,  Ohio,  Michigan,  Minnesota,  Nebraska,  Kentucky,  Arkansas* 
California,  Dakota,  1  ila  ho,  Wyoming,  Alabama,  Florida, 

(4)  Ann,  de  Uy.  tirati.,  pag,  10U15. 

(o)  G  AHMKli,  l mg.  181-2, 
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anni.  (I)  Ora  siccome  in  tali  casi  non  sono  trascorsi  i  sette  anni 
richiesti  per  la  presunzione  di  morte  e  non  è  intervenuta  fra  i  co* 
niugi  una  sentenza  «li  divorzio*  è  chiaro  che  il  diritto  rii  quel  li 
Stati  Americani  ammette  un  tacito  divorzio  rii  fatto  avvenuto  Ira 
l' abbandonato  e  f abbandonante;  sicché  troviamo  nello  scioglimento 
del  matrimonio  secondo  il  diritto  americano  quello  stesso  valore 
della  consensualità  dedotta  anche  dai  fatti  e  dalla  condotta  degli 
individui  che  riscontrammo  nel  periodo  della  sua  origine  e  della 
sua  celebrazione. 

512,  —  Altri  stati  accolgono  nel  proprio  diritto  tanto  r istituto 
del  divorzio  quanto  quello  della  separazione  a  tmnpo  indetorminato, 
sia  che  li  ammettano  per  le  stesse  cause  lasciando  libero  ai  co¬ 
niugi  di  invocare  l'imo  o  T altra,  sia  che  per  certe  cause  ammet¬ 
tono  il  divorzio  e  per  altre  non  concedano  so  non  la  separazione, 
sia  in  fine  che  concedano  runa  o  1* altra  alle  varie  categorie  dei 
proprii  sudditi  distinti  secondo  la  confessione  religiosa. 

Il  primo  gruppo  è  formato  da  quelle  leggi  che,  quantunque  ora 
in  alcune  partì  diverse,  pure  ripetono  la  propria  origine  comune 
dal  Codice  Napoleone.  In  Francia  il  divorzio  era  stato  introdotto 
dodici  anni  prima  che  quel  Codice  venisse  promulgato  dalla  legge 
del  20  Settembre  1792  che  lo  ammise  nei  casi  rii  demenza,  con¬ 
danna,  delitti,  sevizie,  ed  ingiurie  gravi  di  un  coniuge  sull’ altro, 
costumi  notoriamente  disordinati,  abbandono  durato  due  anni,  as¬ 
senza  senza  notizie  durata  cinque  anni ,  emigrazione  politica  nei 
casi  previsti  dalla  leggo  ed  incompatibilità  di  carattere  invocala 
da  un  coniuge  contro  l'altro.  Inoltre  fu  ammesso  il  divorzio  per 
mutuo  consenso  e  fu  abolita  la  separazione  personale.  A  tutti  que¬ 
sti  modi  di  sciogliere  il  matrimonio  la  Convenzione  ne  aggiunse 
un  altro  il  23  Aprile  1791  ammettendo  il  divorzio  senza  veruna 
condizione  di  tempo  o  di  formalità  ogni  qualvolta  si  dimostrasse 
con  un  atto  autentico  o  di  notorietà  la  separazione  di  Fitto  durata 
sei  mesi.  (2)  L’ordine  pubblico  francese,  così  come  doveva  essere 
concepito  in  quel  primo  periodo  della  rivoluzione,  esigeva  simili 
disposizioni  :  nell'ordine  economico  come  in  quello  politico  e  so¬ 
ciale  la  rivoluzione  fu  soprattutto  lo  scatto  della  personalità  com¬ 
pressa  che  reclamava  i  proprii  diritti  ;  ed  era  naturale  che  anche 

(1)  Stimsox,  3,  c. ,  pag,  682. 

(2)  Sàlaxdba,  pag.  13,  44,  *15, 
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nella  società  familiare  la  corrente  delle  idee  in  quel  momento 
prevalente  travolgesse  davanti  all' irrompere  delle  ragioni  indi¬ 
viduali  tutti  i  freni  e  tutti  i  diritti  derivanti  dal  vincolo  coniugale 
lino  a  quel  momento  prevalenti  su  quelle.  Ad  una  società  retta 
secondo  l' assolutismo,  la  tradizione  ed  il  privilegio,  succedeva  una 
società  vagheggiente  I'  uguaglianza  fin  nelle  identità  dell’utopia; 
alla  prima  conservatrice  succedeva  la  seconda  per  l’assunto  suo 
distruttrice  e  rinnovatrice,  che,  animata  da  aspirazioni  cosi  diverse 
da  quello  lino  allora  dominanti,  distruggeva  l'indissolubilità  della 
famiglia,  e  ritenendo  sopra  tutti  prevalenti  i  diritti  degli  individui 
ne  incoraggiava  e  ne  facilitava  la  dissolubilità. 

Ma  passato  il  periodo  della  distruzione  e  trovatasi  la  nuova 
società  francese  nella  necessità  di  conservare  le  libertà  conquistate, 
si  fece  manifesto  che  tale  sistema  era  insostenibile  ne!  suo  fon¬ 
damento  e  dannoso  nelle  sue  conseguenze;  la  famiglia  riapparve 
come  l’ elemento  conservatore  della  società;  senza  misconoscere  i 
diritti  dell’ individuo  si  ricominciò  a  considerarlo  come  una  parte 
dello  Stato  e  delle  minori  società  in  questo  contenute,  ed  il  diritto 
francese  si  ritrasse  dalla  china  per  la  quale  era  disceso,  cercando 
di  contemperare  il  diritto  dell’individuo  al  divorzio  con  quello  dello 
Stato  alla  stabilità  delle  famiglie,  anzi  considerando  queste  soprat¬ 
tutto  dal  punto  di  vista  del  bene  sociale  e  mantenendo  o  sciogliendo 
il  vincolo  coniugale  a  seconda  che  il  matrimonio  si  mostrava  o 
no  atto  al  raggiungimento  degli  scopi  che  gli  sono  propri.  Am¬ 
messi  come  essenziali  certi  doveri  della  vita  matrimoniale,  la  legge 
ne  assunse  la  tutela  sia  presidiandone  l’osservanza,  sia,  quando 
ciò  non  riesca  possibile,  lasciando  al  coniuge  leso  il  diritto  di  rido¬ 
mandare  la  propria  libertà  e  di  ricercare  in  altra  unione  il  raggiun¬ 
gimento  dello  scopo  ideale  del  matrimonio.  Tali  concetti  ispirarono 
il  titolo  sesto  del  libro  primo  del  Codice  Napoleone  che,  per  le 
cause  determinate  dalla  legge,  lascia  in  arbitrio  ai  coniugi  di  doman¬ 
dare  il  divoi’zio  o  la  separazione  (1)  e  che  concede  1'  uno  o  l’ altra 
per  adulterio,  eccessi  ed  ingiurie  gravi,  condanna  a  pena  infamante 
ed  anche  per  reciproco  consenso  (2)  se  il  marito  ha  ventìcinque 
anni,  la  moglie  ventuno,  non  sono  trascorsi  venti  anni  dal  matrimo¬ 
ni  >  e  la  moglie  non  ha  oltrepassata  l’età  di  quarantacinque  anni.  (3) 

543.  —  Ce  disposizioni  del  Codice  Napoleone  però  non  sussi- 


fi)  Avi.  229,  213,  306.  -  (2)  Art,  233,  -  (3)  Art.  275-S, 
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stono  più  nella  loro  integrità,  nè  nel  paese  che  le  vide  nascere, 
nò  in  alcuni  di  quelli  dove  la  Francia  lo  aveva  importate. 

Un'eccezione  n*  è  il  piccolo  territorio  di  Moresnet  posto  fra  la 
Prussia  ed  il  Belgio  che  al  tempo  della  dominazione  austriaca  dei 
Paesi  Bassi  formava  parte  della  contea  di  Dalliem  e  del  Ducato 
di  Limburgo  ed  apparteneva  per  la  parte  maggiore  al  comune  di 
Kelmis  e  per  la  minore  a  quello  di  Moresnet  Entrambi  i  comuni 
formarono  un  comune  solo  sotto  la  dominazione  francese  col  nome 
di  iloresnet,  e  furono  aggregati  al  cantone  Alibel  ilei  diparti- 
mento  dell'XEurte  che  apparteneva  alle  frazioni  di  territorio  retro¬ 
cesse  nel  1815  dalla  Francia  alle  potenze  alleato.  Quando  i  pie* 
nipotenzìari  prussiani  e  merlandosi  si  riunirono  per  determinare 
definitivamente  la  linea  di  frontiera  enunciata  in  termini  generali 
dagli  articoli  25  e  06  dell'Atto  finale  di  Aieima,  e  con  maggior 
precisione  dal  trattato  del  31  Maggio  1815  fra  la  Prussia  ed  i 
Paesi  Bassi,  non  riuscirono  a  mettersi  d'accordo  circa  il  tracciato 
del  confine  nel  territorio  che  uvea  formato  il  cantone  francese 
Aubel,  e  perciò  stabilirono  coll'Articolo  il  del  trattato  di  con  li- 
nazione  firmata  ad  Arcieri  il  20  Giugno  181  (i  un  regime  speciale 
per  il  territorio  contestato.  Quel  piccolo  territorio  di  una  super- 
fièle  di  345  ettari  ed  abitato  allora  da  250  ed  ora  da  tremila 
abitanti  venne  pertanto  affidato  ad  una  amministrazione  comune 
prussiana  e  belga.  Nessuno  dei  due  Stati  potendovi  esercitare  il 
diritto  di  legislazione,  vi  restano  tuttora  in  vigore  le  leggi  fran¬ 
cesi  esìstenti  nel  1815.  (!)  Ma  mentre  in  un  angolo  dimenticato 
d'Europa  restavano  m  vigore  le  regole  del  Codice  Napoleone  circa 
i!  divorzio,  esse  subivano  una  sorte  del  tutto  diversa  nel  territorio 
della  rista  arata  monarchia  dei  Barboni* 

Dopo  la  ristorazione  di  questa  dinastia  il  De  Donald  propose 
e  le  Camere  francesi  approvarono  la  soppressione  del  divorzio  in 
omaggio  alla  religione  cattolica  riprodamata  fede  dello  Stato  ;  e  non 
restò  ai  coniugi  altro  ricorso  se  non  che  alia  separazione  perso¬ 
nale  per  cause  determinate*  Invano  là  proposta  di  ristabilire  il  di¬ 
vorzio  fu  presentata  tre  volte  con  buon  successo  alla  Camera  dei 
Deputati  dopo  il  1830;  la  Camera  dei  Pari  sempre  la  respinse; 
anche  dopo  la  rivoluzione  del  1848  1  analoga  proposta  del  30* 0 
mieta  fu  lasciata  cadere.  Il  6  Giugno  1870  la  proposta  veniva 

(1)  Illustrate  Zeitung,  29  Gennaio  1887.  Das  neutrale  Gebiet  von  Moresnet. 
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ri  presentata  dal  deputato  Naquet  die  voleva  riavvicinarsi  piut¬ 
tosto  alle  leggi  del  1702  e  del  ITO t  che  non  a!  Codice  del  1803, 
ammettendo  un  maggior  numero  di  cause  determinate,  lasciando 
al  giudice  facoltà  di  accogliere  qualunque  altra  causa  non  con¬ 
templata  dalla  legge  e  permettendo  oltre  che  il  divorzio  per  mutuo 
consenso,  anche  quello  per  volontà  di  un  solo  coniuge  quando 
questi  la  manifesti  con  una  domanda  espressa  e  persìstente  af¬ 
fermando  la  propria  decisióne  dì  sciogliere  il  matrimonio  pur 
senza  invocare  veruna  causa  determinata.  Respinto  tale  progetto 
ed  il  suo  autore  essendosi  limitato  a  proporre  la  reintegrazione 
d(d  Codice  Civile  così  come  era  prima  del  1816,  usci  dalla  di¬ 
scussione  di  questa  secónda  proposta  la  legge  del  27  Luglio  1881 
che,  abrogando  quella  del  1816,  ristabilisce  il  Titolo  VI  del  Li¬ 
bro  V  del  Codice  Civile  con  qualche  notevole  modificazione.  Sono 
esclusi  infatti  da  tale  ristabilimento  gli  articoli  233,  273-201, 
207  e  305  die  riguardano  il  divorzio  per  mutuo  consenso,  il 
quale  pertanto  resta  escluso  dal  diritto  francese;  e  gii  Articoli 
308,  9  clie  riguardano  le  pene  dì  cui  è  passibile  la  moglie  contro 
la  'quale  siasi  pronunciata  sentenza  di  separazione  personale  per 
adulterio.  Inoltre  l'articolo  230  venne  modificato  nel  senso  di 
parificare  del  tutto  come  causa  di  divorzio  l'adulterio  del  marito 
a  quello  della  moglie;  e  l'Articolo  295  nel  senso  di  non  proibire 
assolutamente  la  riunione  dei  divorziati,  se  non  nel  caso  olle  l'uno 
o  l’altro  dopo  il  divorzio  abbia  contratto  un  nuovo  matrimonio 
pure  disciolto  mediante  divorzio;  nel  caso  di  divorzio  per  adul¬ 
terio  resta  poi  in  vigore  dell'articolo  298  la  disposizione  che  proi¬ 
bisce  al  coniuge  colpevole  il  matrimonio  col  proprio  complice. 
Non  essendo  stato  riammesso  il  divorzio  por  mutuo  consenso,  ì 
coniugi  hanno  nel  diritto  francese  attuale  un  diritto  di  scelta  per¬ 
fettamente  eguale  fra  la  domanda  di  separazione  e  quella  di  di¬ 
vorzio,  eguaglianza  clic  non  era  completa  nel  Codice  Napoleone 
che  ammetteva  la  separazione  soltanto  per  causa  determinata  ed 
il  divorzio  anche  per  mutuo  consenso. 

541.  —  Tale  sistema  invece  continua  ancora  a  vigere  nei  Belgio 
dove  le  disposizioni  del  Codice  Napoleone  rispetto  al  divorzio  sono 
ancora  nel  Codice  Civile.  Quasi  altrettanto  può  dirsi  del  diritto 
olandese  che  mantenne  in  vigore  (l)  le  disposizioni  degli  Arti- 


fi)  Art.  80  e  00. 

III.  —  Cl^TEIiUAtUj  Dirilto  hit.  jo rio* 
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coli  2f)5  e  298  del  primo  codice  francese;  esso  differisce  però 
dal  diritto  francese  e  da  quello  belga  nell'  ammettere  il  divorate) 
soltanto  per  cause  determinate  e  la  separazione  Unito  per  cause 
determinate  quanto  per  mutuo  consenso,  la  quale  può  intervenire 
fra  i  coniugi  due  anni  almeno  dopo  il  loro  matrimonio  col!  omo¬ 
logazione  dell’autorità  giudiziaria  alla  quale  però  non  sono  obbli¬ 
gati  di  far  conoscere  i  motivi  della  loro  discordia.  Nell  isola  di 
Maurizio,  dove  restò  pure  in  vigore  il  Codice  Napoleone,  le  dispo¬ 
sizioni  ne  furono  modificate  recentemente  rispetto  al  divorzio  ed 
alla  separazione  (1)  determinando  che  la  sodomia  r  la  bestialità  <2) 
ed  ogni  condanna  contro  uno  dei  coniugi  alla  prigionia  con  o 
senza  lavoro  forzato,  sono  cause  di  divorzio,  e  die  I  abbandono 
del  tetto  coniugale  (3)  senza  motivi  giusti  per  più  di  due  anni  è 
pure  una  causa  di  divorzio;  inoltre  gli  Articoli  298,  3()S  c  3US) 
in  quanto  riguardano  le  pene  da  infliggersi  alia  donna  adultera  (I) 
sono  aboliti  anche  a  Maurizio. 

545.  —  Il  diritto  inglese  si  distingue  fra  quelli  che  riconoscono 
il  divorzio  e  la  separazione  perchè  non  lascia  in  facoltà  dei  co¬ 
niugi  di  ricorrere  all’ uno  od  all’ altra  per  le  cause  determinai'' 
dalla  legge,  ma  stabilisce  quali  di  queste  autorizzino  a  chiedere 
il  divorzio  e  quali  non  diano  diritto  a  domandare  se  noti  la  separa¬ 
zione.  L’ Inghilterra  fu  l'ultimo  dei  paesi  protestanti  che  accolse 
nelle  proprie  leggi  l’istituto  del  divorzio,  benché  subito  dopo  la 
riforma  vi  si  fosse  dimostrata  la  tendenza  ad  ammetterlo. 

Infatti  nella  «  Reformaiio  Legumi  Ecclésiasticanitn  »  iniziata 
sotto  il  regno  di  Enrico  VII!  e  compilata  sotto  quello  di  Edoardo  \  1 
da  una  Commissione  di  trentadue  membri  presieduta  ria  Grati mer, 
era  stata  introdotta  una  disposizione  che  concedeva  il  divorzio 
per  adulterio,  abbandono,  lunga  assenza,  inimicizia  capitale  e 
sevizie,  e  sopprimeva  la  separazione  a  tempo  indeterminato.  Ma 
l'atto  che  conteneva  tali  disposizioni  non  rivestito  della  sanzione 
reale  durante  il  regno  di  Edoardo,  ebbe  più  tardi  la  stessa  sorte 
sotto  quello  di  Elisabetta  e  restò  privo  di  forza  obbligato  ria  la¬ 
sciando  sussistere  il  diritto  antecedente  che  sanciva  ia  iudissolu- 

(1)  Ordinanze  n,°  14  del  1-S72  e  n.93v  del  1882 ;  Ann,  di  Li%.  étrang-, 
1883,  pag.  1115,  Iti. 

(2)  Articolo  4. 

(3)  Articolo  5. 

(4)  Articolo  14. 
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bilità  dèi  matrimonio.  (1)  Ma  nel  1666  Lord  Ltoss,  dopo  aver  ot¬ 
tenuto  dalle  Corti  ecclesiastici ie  una  sentenza  di  separazione  contro 
la  propria  moglie,  presentò  al  Parlamento  un'istanza  implorando 
I  autorizzazione  di  rimaritarsi  ed  il  Parlamento  gliela  concesse. 
Altre  domande  analoghe  non  tardarono  ad  essere  presentate  al 
Parlamento  ed  avendo  il  clero  anglicano  dichiarato  che  il  divorzio 
imn  appariva  contrario  ai  comandi  delia  religione,  si  stallili  una 
giurisprudenza  secondo  la  quale  il  divorzio  veniva  accordato  in 
caso  di  adulterio  dal  potere  legislativo  nell'  esercizio  eccezionale  di 
ima  funzione  giudiziaria;  e  fu  tale  giurisprudenza  che  costituì 
originariamente,  come  accennai,  anche  il  diritto  comune  degli  Stati 
Uniti.  (2) 

Il  divorzio  continuò  pertanto  a  venir  pronunciato  per  atto  del 
Parlamento  in  casi  molto  rari;  così  dal  1800  al  1850  non  uè  fu¬ 
rono  decretati  se  non  110  contribuendo  soprattutto  a  tale  rarità 
l'eccessiva  spesa  che  ascendeva  ad  un  minimo  di  settecento  od 
ottocento  sterline. 

Tale  circostanza  faceva  si  che  una  legge  civile,  perse  stessa 
applicabile  a  tutti  gli  inglesi,  fosse  in  realtà  diversa  a  seconda 
della  condizione  economica  dei  coniugi  e  die  un  magistrato  inglese 
potesse  dire  coesistere  nel  suo  paese  due  diritti  matrimoniali  di¬ 
versi,  uno  per  i  ricchi  e  l’altro  per  i  poveri. 

Ad  un  inconveniente  così  notevole  pose  riparo  la  logge  del 
28  Agosto  1*37  applicabile  rÉT Inghilterra  e  noi  paese  di  Galles  ai 
coniugi  appartenenti  a  qualunque  confessione  religiosa.  Secondo 
quella  legge  la  sola  giurisdizione  competente  a  decidere  in  conte¬ 
stazioni  dì  divorzio  ó  la  «Corte  per  il  divorzio  e  le  cause  matri¬ 
moniali  »  che  forma  parte  dopo  il  1873  della  «  Proba  te,  divoree 
ami  mimi  rally  divisimi  »  della  «  Supreme  Court  of  ludicature  »  e 
1(5  spese  della  cui  procedura  non  superano  mai  le  venti  o  trenta 
sterline.  Le  decisioni  di  prima  istanza  vengono  pronunciate  dai 
singoli  magistrati  della  Corte;  quelle  d’ Appello  dalla  Corte  stessa 
e  successivamente  è  ammesso  un  altro  ricorso  alla  Camera  dei 
Lordi.  Secondo  un'altra  legge  del  27  Maggio  1878  ogni  corte 

11)  lljiodis  of  C  h  n  rd  i  llistory-l  fi  story  of  t  lie'n',  forma  don  in  Enfiami  by 
lìeorgo  il.  Perry  png.  86,  7.  London,  Longimns,  Green  and  Co.  1886. 

12)  Gakkikh,  png.  28.  Lkiik,  Or.  Gir.  Augi.,  pag.  57,  58.  Kneydopccìia 
Uri  tannica  v.  }  )'i#arer .  Il  uberi  Vslleroux,  Memaìve  sur  le  Die.  en  Augi.  Bul- 
létln  du  la  800.  de  Lég,  Compì,,  voi,  XI,  pag,  150  e  segg. 
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locale  od  anche  ogni  magistrato  giudicante  da  solo  può,  senza  clic 
vi  sia  bisogno  di  ricorso  alla  Corte  suprema,  pronunciare  la  se¬ 
parazione.  lì  divorzio  non  può  essere  pronunciato  se  non  per  causa 
di  adulterio.  Se  si  tratta  della  moglie  basta  la  semplice  prova 
die  l’adulterio  sia  stato  commesso;  se  dei  marito,  si  richiede  che 
il  reato  sia  accompagnato  da  bigamia  o  incesto,  ratto,  vizio  contro 
natura,  crudeltà  od  abbandono  colpevole  durato  due  anni.  Per  cru¬ 
deltà  si  intendono  le  sevizie  e  gli  eccessi  ed  anche  il  rifiuto  osti¬ 
nato  del  marito  di  far  godere  alla  moglie  comodità  corrispondenti 
alla  sua  condizione  sociale  ed  economica;  ma  non  si  intende  die  le 
ingiurie  anche  violente  costituiscano  una  crudeltà.  Il  marito  che 
domanda  ii  divorzio  per  adulterio  della  moglie,  deve,  se  non  si  op¬ 
pongono  ragioni  particolari  che  la  Corte  deve  apprezzare,  trarre 
in  giudizio  anche  il  complice;  ma  l'azione  per  adulterio  non  è  am¬ 
missibile  se  il  coniuge  che  agisce  ha  già  perdonato  al  colpevole 
o  si  rese  alla  sua  volta  colpevole  di  connivenza,  abbandono,  cat¬ 
tiva  condotta  o  maltrattamenti.  La  sentenza  pronunciata  è  prov¬ 
visoria  e.  non  è  resa  definitiva  se  non  in  seguito  a  domanda  della 
parte  innocente  dopo  spirati  tre  mesi,  termine  che  può  essere  ab¬ 
breviato  dal  tribunale  in  casi  eccezionali:  il  secondo  matrimonio 
è  vietato  finché  non  fu  pronunciata  la  sentenza  definitiva.  (1) 

Per  causa  di  adulterio  i  coniugi  possono  domandare  anche  la 
separazione:  ma  per  l'abbandono  colpevole  che  sia  durato  tre  anni, 
per  la  crudeltà  e  per  delitti  contro  natura,  non  possono  doman¬ 
dare  se  non  la  sola  separazione;  quella  volontaria  non  è  vietata, 
ma  non  produce  effetti  maggiori  dei  divorcio  en  cuanto  al  talamo 
del  diritto  spagnuolo  non  conferendo  alla  moglie  separata  veruna 
estensione  di  capacità  in  confronto  di  quella  normalmente  attri¬ 
buita  alla  donna  maritata. 

biella  Scozia,  oltreché  per  adulterio,  è  dato  ottenere  il  divorzio 
anche  per  labbandono  durato  almeno  quattro  anni.  Quando  però 
l'azione  di  divorzio  per  abbandono  è  intentata  dalla  moglie,  l’adul¬ 
terio  di  questa  durante  il  periodo  dell’ abbandono  è  un  motivo 
sufficiente  d'opposizione  da  parte  de!  marito,  e,  quando  sia  pro¬ 
vato,  un  motivo  per  la  Corte  di  negare  il  divorzio,  (2)  Per  causa 


(1)  Pavitt,  pag.  100-3;  Lehr,  pag.  50-61. 

(2)  Loriraev.  Handbook  of  thè  Law  of  Scollami.  V*  edit, ,  Edimbttòfh, 
Clark,  1385,  Appendice  1,  pag.  555. 
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di  sevizie  è  invece  consentita  soltanto  la  separazione,  e  questa 
è  estesa  anche  al  caso  eli  gravi  ingiurie  non  comprese  nel  senso 
attribuito  alla  parola  crudeltà  nel  diritto  inglese.  In  Irlanda  dove 
sussiste  la  legislazione  che  vigeva  in  Inghilterra  prima  del  1857 
non  par  possibile  che  si  possa  far  divorzio  se  non  ottenendo,  dopo 
la  sentenza  di  separazione  pronunciata  dalle  Corti  ecclesiastiche, 
un  Atto  speciale  del  Parlamento.  Il  Salanti ra  (1)  dice  che  in  tal 
guisa  non  è  dato  praticamente  ai  cattolici  di  divorziare  in  Irlanda; 
ma  ciò  non  panni  esatto  perchè  nulla  impedisce  loro  di  servirsi 
d'una  sentenza  di  separazione  per  ottenere  dal  Parlamento  la  dis¬ 
soluzione  del  vìncolo  coniugale.  Nelle  colonie  australiane  rette  dal 
diritto  civile  inglese  si  manifestò,  dopo  il  conseguimento  della  re¬ 
lativa  loro  autonomia,  una  tendenza  ad  aumentare  le  cause  del  di¬ 
vorzio,  che  nella  Nuova  Galles  del  Sud  trovò  la  propria  espres¬ 
sione  in  un  progetto  di  logge  presentato  al  parlamento  da  Sir 
Alfredo  Stephen  nel  188(5  ed  acclamato  sul  finire  di  quell1 2 3 4  anno  dal 
congresso  dei  liberi  pensatori  australiani.  (2)  Un  progetto  analogo 
che  si  preparava  durante  il  1887  nella  Nuova  Zelanda,  fu  appro¬ 
vato  dal  Sinodo  Presbiteriano  di  Dunedin  in  quanto,  circa  razione 
per  adulterio,  parifica  completamente  la  moglie  al  marito,  ma  di¬ 
sapprovato  in  quanto  tende  ad  aggiungere  a  quello  altri  motivi  di 
divorzio.  (3)  H  primo  di  questi  due  progetti  fu  approvato  dall’assem¬ 
blea  legislativa  della  Nuova  Galles  del  Sud  e  trasmesso  il  30 
Marzo  1887  al  Consiglio  Legislativo  (Senato),  che  lo  ammise  alla 
terza  lettura  nel  Giugno  successivo  rimandandolo  con  qualche  mo¬ 
dificazione  all'Assemblea.  (1) 

5445,  —  Finalmente  un  altro  gruppo  di  Stati  che  ammettono 
il  divorzio,  è  formato,  come  dissi,  da  quelli  che  ritenendo  ancora 
il  matrimonio  e  le  cause  matrimoniali  più  strettamente  connesse 
colla  santità  della  religione  che  non  colle  esigenze  della  legge  civile, 
trovali  si  indotti  a  distinguere  fra  i  propri  sudditi  a  seconda  delle 
varie  religioni  cui  questi  appartengono,  riconoscendone  o  no  l’atti¬ 
tudine  al  divorzio  secondo  che  1'  ammette  o  no  la  fede  cui  sono 
ascritti.  A  tale  categoria  appartengono  i  paesi  che  riconoscono  per 

(1)  Pag.  28. 

(2)  Sidney  Morning  Tlorald,  G  Gennaio  1887. 

(3)  New  Za  lami  Herald,  7  Novembre  1887,  pag,  12. 

(4)  Sidney  M  orni  ri  g  Herald,  31  Marzo  o  23  Giugno  1887. 
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religione  dello  Stato  quella  greca,  detta  ortodossa  da  chi  la  pro¬ 
fessa  e  scismatica  dai  cattolici.  Questa  Chiesa  riconosce  tre  cause 
di  scioglimento  di  matrimonio;  la  morte,  l'adulterio  e  l'infedeltà 
pive cri;,  jwpaicc,  à.r.'.ozi'j,).  (1)  11  modo  di  concepire  giuridicamente 
la  morte  fa  sì  die  aneli' essa  sia  talora  una  vera  causa  di  divorzio; 
infatti  la  si  distingue  in  naturale  e  civile  e  la  prima  si  suddistingue 
in  certa  e  presunta.  Per  naturale  s'intende,  oltre  di  è  la  morte  fisica 
anche  la  pena  di  morte  pronunciata  per  cospirazione,  brigantaggio, 
delitti  carnali,  incesto,  apostasia,  insidie  alla  vita  dell’altro  co¬ 
niuge;  per  presunta,  il  servaggio  presso  il  nemico  senza  ritorno, 
e  la  lunga  assenza;  per  civile,  la  condizione  del  coniuge  che  en¬ 
tri  in  un  chiostro;  in  tutti  questi  oasi  l’altro  coniuge  ha  diritto 
di  passare  ad  altre  nozze,  [/adulterio  fu  pure  considerato  costan¬ 
temente  dalla  Chiesa  greca  come  una  causa  di  divorzio;  usu  con¬ 
tinuo,  dice  il  lovanonio,  et  non  interrupta  consuetudine  et  praxi 
per  omnia  retroacta  saecula  firmatila  exfitit:  con  poca  differenza 
si  può  aggiungere,  fra  quello  del  marito  e  quello  della  moglie. 
Già  Costantino  (2)  concesse  facoltà  alla  moglie  di  abbandonare  il 
marito  colpevole  d’omicidio,  venefìcio  o  violazione  di  tombe,  ed 
al  marito  di  abbandonare  la  moglie,  oltreché  per  queste  .cause, 
anche  per  adulterio  :  Teodosio  e  Valentiniano  pareggiarono  l'adul¬ 
terio  dei  due  coniugi.  Le  Institutiones  luris  Russici,  (3)  il  Codice 
Politico  per  il  Principato  di  Moldavia  (4)  e  la  \s|j.ofeia  della  Va¬ 
lacchia  (5)  accolsero  lo  stesso  motivo  di  scioglimento  del  matri¬ 
monio.  Oltreché  l'adulterio  certo,  si  ammette  anche  quello  presunto 
per  abbandono  colpevole,  per  ripetute  sevizie,  perché  la  moglie 
contro  volontà  del  marito  prenda  parte  a  conviti,  stia  assento  la 
notte  senza  passarla  presso  i  propri  parenti ,  prenda  parte  a  pub¬ 
blici  spettacoli,  o  perchè  il  marito  abbia  insidiata  la  onestà  della 
moglie,  la  abbia  falsamente  accusata  d‘  adulterio,  od  abbia  tenuta 
la  propria  concubina  nella  casa  coniugale  o  nella  stessa  città  dove 
abita,  ma  in  luogo  noto  ed,  ammonito  a  desistere,  non  se  ne  sia 
allontanato.  A  queste  cause  il  Jovanovic  dice  che  se  ne  sogliono 
aggiungere  altre  tre:  l’odio  implacabile,  ma  questo  per  lo  piti  non 

fi)  V.  J  o  vaso  vie,  fitiulc  sor  Ics  cause»  de  dissol  ufcion  do  mjfcriagé  d’après 
de  l'Eglise  Chvutienne  d’Ovìent, 

(2)  A,  881,  lib.  8,  cod.  V.  17  de  repudi i*  ftp.  Jovanovic,  1.  c. 

(3)  Lib.  t.  §  176.  -  (4j  g  121,  122. 

(5)  Parte  Ili,  C.  16,  g  6,  a.  7,  8, 
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è  considerato  clic  come  causa  o  come  conseguenza  dell’  adulterio  : 
si  maritus  rmilìerern  suam  ex  impotènti  a  caro  alitar  cognoscere  non 
potuerit  et  per  spati  um  trium  annorum  a  tempore  contracti  matri- 
monii  prò  impotente  cagni  tns  fueri  t,  ma  questo  è  piuttosto  una  causa 
di  annullamento;  e  finalmente  sì  vir  uxorem  non  re  perlai;  virgi- 
nemf  rispetto  alla  quale  si  può  ripetere  la  medesima  osservazione. 

lutti  gli  Stati  greco-ortodossi  o  di  popolazione  greca  ortodossa 
che  non  hanno  un  diritto  civile  codificato  o  che  pur  avendolo  non 
sottrassero  ancora  alla  giurisdizione  ecclesiastica  le  cause  match 
montali^  o  non  determinano  colle  proprie  leggi  le  regole  che  quelle 
giurisdizioni  devono  far  valere,  applicano  al  divorzio  le  regole  suac¬ 
cennate:  fra  questi  possono  citarsi  la  Turchia,  la  Grecia,  la  Bul¬ 
garia,  il  Montenegro  e  la  popolazione  grecarsi  sraafcica  della  Bosnia 
e  deir  Krzegovina. 

54 Il  Codice  Civile  Serbo  (1)  ammette  il  divorzio  per 
adulterio,  eccessi,  sevizie,  ed  ingiurie  gravi,  colpa  di  un  coniuge 
Gso  conoscendo  i  maltrattamenti  e  gli  artifici!  <f  un  terzo  contro 
la  vita  dell’  altro  non  li  abbia  svelati,  condanna  a  piu  di  otto  anni 
di  lavori  forzati,  assenze  premeditate  senza  dare  notizie  od  abiura 
delia  fede  cristiana;  riconosce  (3)  anche  la  separazione  personale, 
ma  lascia  liberi  ì  giudici  di  applicarla  secondo  ìe  regole  del  di¬ 
ritto  canonico.  Per  tutte  te  contestazioni  coniugali  fra  coniugi 
ortodossi,  od  uno  elei  (pali  sia  ortodòsso,  sono  competenti  i  tri- 
Icinab  ecclesiastici,  la  cui  prima  istanza  è  formata  dal  Concistoro 
d'dU  diocesi  e  1  appello  dal  Concistoro  superiore  di  Belgrado  ; 
pei'  tutte  quelle  invece  che  sorgono  fra  coniugi  non  appartenenti 
alla  religione  ortodossa,  la  competenza  a  giudicare  spetta  ai  tri¬ 
bunali  civili. 

Ma  mentre  ai  divorzi  ed  alle  separazioni  dei  coniugi  di  reli¬ 
gione  greca  i  tribunali  ecclesiastici  devono  applicare  le  norme  sta¬ 
bilite  dagli  Articoli  DI  e  102  del  Codice  Civile;  a  quella  dei  coniugi 
appartenenti  entrambi  ad  altra  religione  i  tribunali  civili  devono 
applicare  le  regole  della  religione  rispettiva.  Le  partì  stesse  de¬ 
vono  far  conoscere  al  tribunale  in  modo  autentico  tali  regole;  che  se 
non  lo  (anno  o,  pur  facendolo,  resti  ciononostante  qualche  dubbio 
al  magistrato,  questo  deve  rivolgersi  al  ministro  della  giustizia 
ebe  d1  accordo  con  quello  dell'istruzione  e  dei  culti  ricorrerà  ad  un 


(1)  Art  91.  -  (2)  Art.  102, 
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ministra  della  religione  dei  coniugi  per  chiedergli  non  solo  i  testi 
dei  quali  debba  farsi  ì' applicazione,  ma  anche  le  interpretazioni 
necessarie  alla  decisione  del  litigio  (1).  Da  tuttociò  risulta  che 
tanto  in  Serbia  come  negli  altri  paesi  suaccennati  è  ammesso  il 
divorzio  per  quei  coniugi  soltanto  rispetto  ai  quali  e>so  è  ricci- 
nosciuto  dalla  religione  cui  appartengono»  e,  ad  eccezione  dei 
g ree ì- orto d oss i ,  per  i  soli  motivi  riconosciuti  da  quella  religione 
come  cause  valide  di  divorzio;  sicché  a  due  Serbi  o  Bulgari  cat¬ 
tolici  riesce  impossibile  divorziare,  e  due  coniugi  sudditi  dì  quei 
paesi  ed  appartenenti  entrambi  alla  religione  anglicana  non  po¬ 
trebbero  divorziare  se  non  per  causa  di  adulterio. 

Il  Codice  Russo  ammette  il  divorzio  per  adulterio,  morte  ed 
assenza,  escludendo  assolutamente  quello  per  mutuo  consenso, 
sono  competenti  a  pronunciarlo  i  tribunali  ecclesiastici ,  i  quali, 
quando  l1  azione  prende  argomento  dall  adulterio,  non  possono 
pronunciare  il  divorzio  in  base  alla  sola  confessione  del  convèlluto 
quando  i  fatti  della  causa  non  siano  tali  da  provarne  la  piena 
veracità.  Quando  uno  dei  coniugi  è  condannato  ari  una  péna  che 
abbia  per  effetto  la  morte  civile,  cioè  ai  lavori  forzati  od  alla 
deportazione  ini  Siberia  od  in  Transcaucasia,  1  altro  e  libero  ili 
seguirlo  o  di  separarsene;  se  egli  sceglie  la  separazione  1  au¬ 
torità  ecclesiastica  competente  pronuncia  il  divorzio,  ed  esso  ri¬ 
sta  libero  di  rimaritarsi;  se  invece  preferisce  la  continuazione 
del  vincolo  matrimoniale,  non  può  domandare  successivamente 
il  divorzio  se  non  nel  caso  che  il  condannato  incorra  in  una 
nuova  pena.  Anche  ne!  primo  caso  se  il  condannato  è  graziato 
o  riconosciuto  innocente  ed  autorizzato  a  ritornare  nella  sua  pri¬ 
mitiva  residenza,  prima  che  sia  stata  intentata  1  azione  di  divoi  zio, 
si  considera  il  matrimonio  ristabilito,  come  se  non  avesse  subito 
veruna  alterazione.  La  durata  dell  assenza  di  un  coniuge  senza 
dar  notizie,  dopo  la  quale  V altro  può  rivolgersi  all1  autorità  dioce  ¬ 
sana  per  far  pronunciare  il  divorzio,  è  fissata  a  cinque  anni  nei 
casi  normali  ed  a  dieci  quando  l’assente  sia  un  soldato  fatto  pri¬ 
gioniero  di  guerra  b.  scomparso  durante  una  campagna.  L  autorità 
ecclesiastica  incarica  k  polizia  di  ricercare  T  assente,  e  soltanto 
dopo  che  siasi  constatata  T impossibilità  di  ritrovarlo,  l1  autorità  dio- 
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e>esana  pronuncia  il  divorziò:  ma  se  Tassante  è  un  individuo  libero 
di  scegliersi  la  residenza  che  gli  aggrada,  la  sentenza  non  diventa 
esecutoria  se  non  dopo  la  conferma  ilei  Santo  Sinodo,  cui  la  parte 
che  chiede  il  divorzio,  può  anche  ricorrere  nel  caso  che  V autorità 
diocesana  siasi  ri  fin  tata  rii  pronunciarlo* 

Le  controversie  matrimoniali  fra  le  persone  non  appartenenti 
alla  Chiesa  greco -russa  si  decidono  secondo  le  regole  della  Chiesa 
cui  appartengono  ;  non  è  però  escluso  del  tutto  che  possano  de¬ 
cidersi  in  certi  casi  secondo  le  norme  e  per  opera  delle  autorità 
suaccennate.  Il  matrimonio  può  essere  celebrato  dai  ministri  della 
Chiesa  stabilita  anche  fra  cristiani  appartenenti  ad  altre  confes¬ 
sioni  ed  in  tal  caso  il  matrimonio  soggiace  nel  cerimoniale  della 
sua  celebrazione  e  nelle  sue  conseguènze  alle  regole  vigenti  per 
i  greco-russi*  Del  resto  ogni  famiglia  segue  le  regole  della  propria 
confessione;  i  matrimoni  misti  di  cui  uno  dei  coniugi  sia  russo,  pos- 
sono  essere  sciolti  come  i  matrimoni  fra  greco-russi,  ma  è  inoltre 
sempre  necessaria  la  ratilica  del  divorzio  da  parte  del  Santo  Si- 
nodo,  ed  è  vietato  alle  autorità  ecclesiastiche  cattoliche  di  inge¬ 
rirsi  nelle  domande  di  divorzio  fatte  da  coniugi  di  cut  tino  sia 
cattolico  e  l'altro  greco;  i  matrimoni  dei  non  cristiani  soggiacciono 
infine  anche  in  quanto  riguarda  ìl  loro  scioglimento  alle  regole  della 
religione  rispettiva.  (1)  Pino  dal  1883  fu  annunciato  un  progetto 
di  modificazioni  alla  legge  sul  divorzio  inteso  ad  affidarne  la  com¬ 
petenza  ai  tribunali  ordinari  ed  a  mutare  la  disposizione  che  con¬ 
danna  a  non  più  maritarsi  il  coniuge  colpevole  divorziato  per  adul¬ 
terio;  ma  non  credo  che  il  progetto  siasi  finora  mutato  ih  legge* 
Come  in  Russia  T indissolubilità  del  matrimonio,  così  in  Polonia 
secóndo  le  leggi  del  23  Giugno  1825  e  del  25  Giugno  1830  è  una 
eccezione  il  divorzio:  il  diritto  polacco  non  ammette  se  non  la  se¬ 
parazione  limitata  a  tempo  od  indeterminata  che  può  essere  doman¬ 
data  per  adulterio  od  ingiurie  gravi,  o  quando  uno  dei  coniugi  si 
sìa  reso  colpevole  di  un  crimine  od  abbia  costretto  V altro  a  com¬ 
metterlo.  Alla  separazione  può  ricorrersi  anche  per  mutuò  con¬ 
senso  co  IT  omologazione  dell’ autorità  competente*  (2)  Tuttociò  non 
impedisce  ohe  i  coniugi  protestanti  e  greci  ortodossi  possano  di¬ 
vorziare  in  Polonia  come  nelle  altre  parti  dell1  Impero* 


fi)  Lumi,  Dì\  Civìl  Russe,  pag,  26-2S  e  38-36* 

(2)  Lumi,  Dr*  Cidi  Rum,  pag*  20,  30,  52. 
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548,  — Le  stesse  diversità  d'ordine  confessionale  rispetto  ali'arn- 
2nissione  del  divorzio  si  riscontrano  nelle  leggi  dell' impero  austro- 
ungarico  con  questa  differenza  però  in  confronto  dei  paesi  soggetti 
al  diritto  religioso  greco  e  della  stessa  Serbia  e  della  Russia,  che 
il  Codice  Austriaco  stabilisce  per  i  sudditi  di  tutte  le  confessioni 
cosi  le  cause  di  separazione  come  quelle  divorzio  e  sottopone  anche 
queste  in  quanto  le  ammette  e  per  quelle  categorie  di  cittadini 
per  cui  le  ammette,  al  giudizio  dei  tribunali  ordinarli*  Anzitutto  la 
separazione  è  ammessa  per  tutti  i  sudditi  austriaci  senza  distinzione 
di  culto.  Quella  per  mutuo  consenso  si  concede  dal  tribunale  dopo 
che  i  coniugi  abbiano  manifestato  al  ministro  della  loro  religione 
il  proposito  di  separarsi,  e  che  avendo  cercato  per  tre  volte  il 
sacerdote  di  dissuaderli  abbia  loro  rilasciato  un  certificato  della 
loro  persistente  volontà  di  separarsi*  Tale  certificato  deve  essere 
unito  all’istanza  di  separazione  che  vien  presentata  al  giudice  il 
quale  dopo  aver  fatti  comparire  i  coniugi  ed  avuta  la  conferma 
della  loro  decisione,  concederà  senz’altro  la  separazione  domandata 
e  ne  farà  annotazione  negli  atti  giudiziari.  (1)  La  separazione  può 
ottenersi  anche  da  un  coniuge  solo  contro  la  volontà  dell  altro 
purché  la  parte  attrice  unisca  alla  domanda  un  certificato  del  par¬ 
roco  che  attesti,  nella  stessa  guisa  che  nel  caso  del  mutuo  con¬ 
senso,  non  essersi  potuta  ottenere  la  riconciliazione,  ed  il  giudice 
possa  verificare  a  danno  della  parte  convenuta  I  adulterio  o  qual¬ 
che  altro  delitto,  V abbandono  malizioso,  la  vita  sregolata  che 
inetta  in  pericolo  o  i  beni  del  coniuge  querelante  od  i  buoni  co¬ 
stumi  della  famiglia,  le  insidie  pericolose  tese  aliavita  od  alla  sa¬ 
lute,  i  gravi  maltrattamenti  o  le  afflizioni  assai  sensibili  secondo 
le  qualità  della  persona  e  cagionati  ripetutamente  od  i  costanti 
difetti  fisici  congiunti  a  pericolo  di  contagio*  (2)  Ma  V eguaglianza 
dei  sudditi  austriaci  circa  i  provvedimenti  cT  ordine  matrimoniale 
si  limita  alla  separazione. 

Rispetto  a|  cattolici  il  Codice  stabilisce  (3)  che  il  vincolo  di  ma¬ 
trimonio  validamente  contratto  fra  persone  appartenenti  a  questa 
religione  non  si  possa  sciogliere  se  non  colla  morte  di  uno  dei 
coniugi  e  che  sia  del  pari  indissolubile  questo  vincolo  se  uno  sol¬ 
tanto  dei  coniugi  professava  la  religione  cattolica  al  tempo  del  con¬ 
fi)  C.  C.  A.,  §  I OC- 10 6* 
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tratto  matrimonio.  È  una  disposizione  quest’  ultima  collegata  col* 
l’  idea  della  religione  dominante  come  quella  analoga  che  notammo 
ne!  diritto'  della  Serbia  e  delia  Russia;  qui  in  paese  scismatico  il 
matrimonio  fra  greco  e  cattolico  soggiace  alla  dissolubilità  secondo 
il  diritto  religioso  greco;  là  in  paese  cattolico  il  matrimonio  fra  mi 
cattolico  ed  un  greco  od  mi  protestante  soggiace  alla  indissolu¬ 
bilità  voluta  dalla  religione  cattolica.  11  diritto  ungherese  differisce 
sotto  questo  rapporto  da  quello  austriaco  in  quanto  non  solo  al 
coniuge  acattolico  vi  è  sempre  lecito  domandare  il  divorzio,  ma 
per  decidere  dell'ammissibilità  di  questa  domanda  si  bada  altresì 
alla  religione  dell'attore  al  momento  della  domanda  stessa  e  non 
già  al  momento  in  cui  fu  contratto  il  matrimonio,  sicché  un  coniuge 
cattolico  separato  può,  apostatando ,  ottenere  il  divorzio  e  rima¬ 
ritarsi  con  un  accattolico  durante  la  vita  dell’altro  coniuge  che  non 
abbia  mutato  religione  ;  mentre  in  Austria,  dove  si  bada  alla  reli¬ 
gione  dei  coniugi  al  momento  della  conclusione  del  matrimonio, 
quando  originariamente  entrambi  i  coniugi  erano  accattolici,  se  uno 
di  loro  posteriormente  entra  nella  Chiesa  dì  Roma,  l'altro  (1)  con¬ 
serva  il  diritto  di  domandare  il  divorzio.  Inoltre  mentre  in  Austria 
la  separazione  perpetua  è  ammessa  per  tutti  i  sudditi  senza  distin¬ 
zione  di  culto  ed  il  divorzio  per  i  soli  accattolici,  in  Ungheria  la 
prima  è  ammessa  soltanto  per  i  cattolici,  e  vi  vige  la  massima  che 
ima  separazione  indeterminata  pronunciata  fra  coniugi  protestanti 
abbia  valore  equipollente  al  divorzio  così  da  autorizzarli  a  contrarre 
un  altro  matrimonio.  Il  Codice  austriaco  non  accorda  la  facoltà 
di  rimaritarsi  al  coniuge  cattolico  dell’assente,  nemméno  quando  sia 
trascorso  il  tempo  stabilito  per  la  dichiarazione  di  morte  di  quello; 
però  se  all’  assenza  (2)  si  aggiungano  tali  circostanze  che  tolgano 
ogni  fondamento  al  dubbio  circa  la  seguita  morte  dell’assente,  si 
può,  davanti  al  tribunale  provinciale  del  distretto  dove  il  coniuge 
rimasto  ha  il  proprio  domicilio,  promuovere  la  domanda  affinchè 
sia  dichiarato  giudizialmente  per  morto  l’assente  e  per  sciolto  il 
matrimonio.  In  seguito  a  tale  domanda  (3)  (analogamente  a  ciò 
che  avviene  nel  caso  del  divorzio  per  lunga  assenza  del  diritto 
russo),  si  deputa  un  curatore  coll’ incarico  speciale  di  rintracciare 
l’assente  e  questo  con  editto  da  inserirsi  per  tre  volte  nei  giornali 
anche  esteri  viene  citato  a  comparire  nel  termine  di  un  anno, 
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scorso  il  quale  infruttuosamente  (I)  e  rinnovata  Y  istanza,  si  inca¬ 
rica  un  altro  della  difesa  del  matrimonio,  ed  esaurita  la  procedura 
si  decide  sulla  concessione  od  il  diniego  dell'autorizzazione  doman¬ 
data;  la  concessione  però  non  diventa  definitiva  e  non  è  comunicata 
alla  parte  se  non  dopo  la  conferma  del  tribunale  superiore  e  del 
tribunale  supremo. 

Ai  cristiani  accattolicì  cui  il  divorzio  è  in  genere  concesso,  non 
è  lasciata  facoltà  di  ricorrervi  nei  casi  stabiliti  dalla  religione  citi 
appartengono,  ma  in  quelli  determinati  dal  Codice  stesso;  (2)  cioè 
per  adulterio  o  per  condanna  a  non  meno  di  cinque  anni  di  car¬ 
cere;  per  abbandono  malizioso  senza  ricomparsa,  nel  caso  di  di¬ 
mora  ignota,  dopo  un  anno  trascorso  dalla  pubblica  citazione  giu¬ 
diziale;  per  insidie  pericolose  alla  vita  ed  alla  salute;  gravi  e 
ripetuti  maltrattamenti;  avversione  invincibile  per  cui  l’uno  o 
l'altro  dei  coniùgi  domandi  lo  scioglimento  del  matrimonio;  in  que¬ 
sto  ultimo  caso  però  lo  scioglimento  non  s’accorda  se  non  siasi 
sperimentata,  secondo  le  circostanze,  anche  reiteratamente,  la  se¬ 
parazione  di  letto  e  di  mensa.  È  sempre  vietato  il  matrimonio  fra 
il  coniuge  divorziato  e  coloro  che  (3)  dalle  prove  addotte  per  otte¬ 
nere  lo  scioglimento  del  matrimonio,  risultassero  avere  o  con  adul¬ 
terio  o  con  istigazione  od  in  qualunque  altro  modo  punibile,  data 
occasione  allo  scioglimento. 

549.  —  In  Italia  il  divorzio  non  ebbe  finora  numerosi  partigiani 
e  nella  redazione  del  Codice  Civile  prevalse  il  concetto  che,  indi¬ 
pendentemente  dal  rispetto  di  qualsiasi  prescrizione  d  Ordine  re¬ 
ligioso,  il  miglior  mezzo  di  tutelare  la  moralità  delle  famiglie  e 
l’ordine  sociale  sia  il  non  dipartirsi  dalla  indissolubilità  del  ma¬ 
trimonio.  Il  deputato  Morelli  Salvatore  non  si  stancò  di  ri  presen¬ 
tare  proposte  di  legge  autorizzanti  il  divorzio,  ed  il  Parlamento  non 
si  stancò  di  lasciarle  cadere,  finché  l'ultima  di  quelle  proposte  non 
fu  raccolta  nel  Marzo  del  1880  dal  ministro  Villa.  Dopo  la  morte 
del  Morelli  egli  presentò  alla  Camera  il  1  Febbraio  1881  un  pro¬ 
getto  di  legge  che  ehhe  favorevole  accoglienza,  salvo  alcune  mo¬ 
dificazioni  nella  Relazione  Parlamentare  presentata  il  20  Gennaio 
1882,  II  divorzio  sarebbe  ammesso  (4)  per  condanna  alla  pena  ca¬ 
pitale  od  ai  lavori  forzati  a  vita  secondo  il  progetto  del  ministero 
e  per  la  pena  criminale  non  minore  di  dieci  anni  secondo  quello 
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fidila  commissione,  e  secondo  entrambi  (1)  per  ogni  caso  di  separa¬ 
zione  personale  dopo  cinque  anni  se  vi  sono  figli  e  dopo  tre  se  non 
ve  ne  sono,  a  datare  dai  giorno  in  cui  la  sentenza,  che  pronunciò 
od  omologò  la  detta  separazione  sia  passata  in  cosa  giudicata;  il 
progetto  della  Commissione  ammette  inoltre  che  sull’  istanza  di  uno 
dei  coniugi  i  termini  stabiliti  dall'articolo  1  n.°  2,  possano  essere 
abbreviati  dal  tribunale  dopo  sentito  il  consiglio  di  famiglia.  En¬ 
trambi  i  progetti  stabiliscono  poi  (come  la  maggior  parte  delle  leggi 
già  accennate)  che  ove  la  separazione  personale  (2)  dei  coniugi 
ed  il  seguito  divorzio  abbiano  avuto  origine  dall’ adulterio  di  uno 
dì  loro,  accertato  con  sentenza  passata  in  giudicato,  il  coniuge 
colpevole  non  possa  contrarre  matrimonio  col  proprio  complice. 
Quando  ciò  avvenga,  il  matrimonio  sarà  annullato,  il  coniuge  col¬ 
pevole  sarà  condannato  al  carcere  per  un  tempo  non  minore  di 
tre  mesi  e  non  maggiore  di  un  anno,  senza  prescindere,  in  quanto 
all’ ufficiale  dello  stato  civile,  dalla  disposizione  dell’articolo  124 
del  Codice  Civile;  però  l’annullamento  del  matrimonio  e  la  condanna 
al  carcere  non  avranno  luogo  se  non  in  seguito  ad  istanza  del  co¬ 
niuge  offeso  proposta  non  oltre  il  termine  di  sei  mesi  dal  giorno 
ii!  cui  il  coniuge  stesso  ebbe  notizia  del  contratto  matrimonio. 

Se  questi  progetti  diventassero  legge  l’Italia  sarebbe  uno  dei 
paesi  più  larghi  nel  concedere  il  divorzio,  non  essendo  escluso  in¬ 
direttamente  nemmeno  quello  per  mutuo  consenso.  Forse  la  pro¬ 
posta  cadrà  anche  questa  volta,  forse  giungerà  in  porto  corretta 
e  limitata  non  poco  ;  probabilmente  ne  uscirà  poco  di  buono  per 
causa  del  falso  indirizzo  che  travia  gli  spiriti  in  questa  conio 
in  molte  altre  questioni.  Anche  in  questo  campo  come  in  quello 
della  pena  di  morte  ed  in  altri  non  pochi,  il  dottrinarismo  predo¬ 
minante  fa  si  die  si  voglia  tutto  ridurre  al  medesimo  denomina¬ 
tore  e  che  autoritari!  e  liberali  si  combàttano  in  nome  delle  loro 
idee  preconcette  rispetto  ad  una  questione  il  cui  studio  dovrebbe 
essere  del  tutto  tecnico.  Ad  una  sola  categoria  di  persone,  ai 
cattolici  credenti  nella  propria  religione,  è  lecito  invocare  per  com¬ 
battere  il  divorzio  un  principio  fondamentale  che  sono  obbligati  a 
riconoscere  per  verità;  ma  per  tutti  coloro  che  non  partono  da 
quella  premessa,  non  può  trattarsi  nel  risolvere  tale  questione  di 
maggiore  o  minore  liberalismo,  ma  di  una  indagine  del  tutto  te- 
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eruca.  Per  tutti  esiste  Io  Stato  die  deve  curare  coll’ordine  delle 
famiglie  quello  proprio;  tale  ordine  si  presidia  meglio  recidendo 
]e  famiglie  malate  o  tenendole  unite  quantunque  siano  malate? 
quali  indizii  si  possono  dedurre  dagli  effetti  prodotti  dal  regime 
delia  separazione  nel  nostro  paese;  quali  dagli  effetti  del  divorzio 
negli  altri?  Questi  sono  i  problemi  che  i  legislatori  dovrebbero 
proporsi;  problemi  che  implicano  un  calmo  esame  dei  fatti  ed  una 
più  calma  induzione  delle  conseguenze;  ma  è  molto  difficile  che  si 
proceda  cosi  ;  anche  questa  questione  come  tante  altre  sarà  ridotta 
al  medesimo  denominatore,  rimanendo  assoluti  nei  diniego  i  con¬ 
servatori  quanto  saranno  prodighi  nei  raccorda  re  i  liberali.  In  tal 
guisa  il  pensiero  si  perturba  e  si  svia  perchè  partigiani  ed  av¬ 
versarli  del  divorzio  si  dovrebbe  essere  non  già  in  nome  di  qualche 
principio  astratto  (ad  eccezione  di  quello  religioso)  di  autorità  o 
di  libertà,  ma  in  nome  dell' ordine  e  della  stabilità  della  famiglia 
che  dev’essere  il  fine  cui  tendono  gli  uni  e  gli  altri,  differendo 
soltanto  nei  mezzi  preferiti  per  raggiungerlo.  (1) 

o5<),  —  E  questo  elemento  perturbatore  del  retto  criterio  che 
si  riscontra  studiando  l’agitarsi  della  questione  ilei  divorzio  nell’ in¬ 
terno  dei  singoli  Stati,  si  presenta  anche  a  chi  esamina  le  con¬ 
clusioni  cui  si  giunge  rispetto  ad  essa  nei  campo  delle  relazioni  in¬ 
ternazionali.  li  Savigny  (2)  concepì  egregiamente  una  delle  giuste 
soluzioni  internazionali  delia  questione  del  divorzio  (3)  quando  so¬ 
stenne  che  il  giudice  debba  sempre  applicare  la  propria  legge  ai 
coniugi,  a  qualunque  paese  appartenenti,  che  gli  domandano  di  di¬ 
vorziare.  Il  Laurent  concepì  altrettanto  bene  un'altra  soluzione  giu¬ 
sta  insegnando  (4)  che  deve  applicarsi  dovunque  la  legge  personale 
dei  coniugi.  Tali  due  soluzioni,  diverse  nelle  conclusioni  cui  arri¬ 
vano,  sono  però  identiche  della  premessa  da  cui  partono:  che  cioè 

(1)  È  del  resto  diffìcile  trovare  un  indizio  sicuro,  circa  gli  effetti  com¬ 
parativi  della  separazione  e  del  divorzio,  nei  dati  statistici;  da  quelli  allegati 
al  progetto  italiano  e  che  abbracciano  i  computi  degli  ultimi  anni,  risulta 
che  su  mille  matrimoni  quattro  Stati  che  ammettono  il  divorzio  presentano 
un  numero  minore  di  disunioni,  e  molti  più  Siati  che  lo  ammettono  no  pre¬ 
sentano  un  numero  molto  maggiore  dell'Italia.  V.  anche  i  dati  dal  1876 
al  1882  compilati  dall"  ufficio  federale  svizzero  di  statistica.  Journal  de  Di- 
hit.  Friré,  1887,  pag.  124. 

(2}  V.  voi.  1,  pag.  88. 

(3)  V.  anche  Asser-Rivier,  pag.  117-8-0. 

(4)  Voi.  V,  pag.  244-255. 
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le  leggi  clic  proibiscono  e  quelle  che  ammettono  il  divorzio  debbano 
considerarsi  come  eguali  per  forza  obbligatoria  e  per  autorità,  senza 
distinguere  le  tuie  dalle  altre  per  una,  se  cosi  è  lecito  esprimersi, 
gerarchia  di  bontà  intrinseca.  Rispetto  a  questa  è  incompetente  a 
giudicare  il  diritto  internazionale;  se  si  ammette  nei  rapporti  fra 
i  vari  paesi  il  principio  della  territorialità  tanto  il  divorzio  come 
l' indissolubilità  devono  applicarsi  nei  rispettivi  paesi  che  prescel¬ 
gono  l'uno  e  l’altra,  a  tutte  le  famiglie  che  vi  si  trovano;  se  si 
preferisce  il  principio  della  personalità,  la  facoltà  di  divorziare  o 
l' obbligo  della  indissolubilità  deve  accompagnare  dovunque  i  co¬ 
niugi  appartenenti  ai  paesi  che  rispettivamente  le  sanciscono  nelle 
proprie  leggi, 

Quando  si  accoglie  invece  la  soluzione  che  vedemmo  preferita 
dalla  scuola  italiana  e  dal  Brocher  (1)  e  si  ammette  che  la  legge 
dell’ indissolubilità  debba  accompagnare  dovunque  i  coniugi  appar¬ 
tenenti  al  paese  dove  essa  è  in  vigore,  ed  obbligare  nel  tempo 
stesso  in  quel  territorio  tutti  i  coniugi  appartenenti  a  paesi  di  legge 
diversa,  si  resta  vittime  senza  avvedersene  di  uno  di  quei  con¬ 
cetti  perturbatori  del  giudizio  che  deplorammo  si  insinuino  a  sviare 
la  discussione  nella  controversia  di  diritto  interno  e  die  è  a  tanto 
più  forte  ragione  fuori  di  posto  nel  diritto  internazionale.  Si  parte 
cioè  dal  presuppósto  che  gli  Stati  imponenti  il  matrimonio  indissolu¬ 
bile  tutelino  maggiormente  l' ordine  delle  famiglie  e  quello  pubblico 
die  ne  è  la  conseguenza  ;  die  quelli  concedenti  il  divorzio  curino 
meno  l’ uno  e  l'altro  ordine,  sciolgano  i  freni  e  si  avvicinino  mag¬ 
giormente  all'anarchia  degli  individualismi  nel  campo  della  vita  fa¬ 
migliare;  e  se  ne  deduce  con  ispeciosa  parvenza  di  logica  la  con¬ 
clusione  die  la  legge  dei  primi,  in  quanto  limita  la  capacità  per¬ 
sonale  per  un  motivo  di  ordine  superiore,  deva  non  solo  seguire 
i  sudditi  loro  all'estero  ma  obbligare  anche  tutti  gli  stranieri  nel 
territorio  dove  impera,  mentre  quella  degli  altri  in  quanto  concede 
agli  individui  una  facoltà  nell’ interesse  loro  individuale  indipen¬ 
dente  da  quello  sociale,  non  abbia  nessun  motivo  dì  essere  appli¬ 
cata  agli  stranieri  nel  territorio  dove  è  in  vigore  ed  accompagni 
i  cittadini  di  questo  all'estero  solo  in  quanto  non  vi  si  opponga, 
come  norma  d’ordine  superiore  e  d’ interesse  sociale,  il  divieto  do¬ 
minante  nel  paese  dove  si  recano. 

(lj  Voi.  I,  pag.  150,  lini  o  Hard,  pag.  '2QS  e  segg. 
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Ora  è  appunto  questa  distinzione  die  può  dirsi  destituita  del 
tutto  di  fondamento,  ed  ho  cercato  di  farlo  rilevare  da  tutta  la 
breve  esposizione  di  legislazione  comparata  che  son  venuto  facendo. 
Non  è  vero  che  gli  Stati  che  impongono  f  indissolubilità  del  ma¬ 
trimonio  curino  l’ordine  delle  famiglie  e  che  quelli  permettenti  il 
divorzio  lo  trascurino  ;  non  è  vero  die  nelle  disposizioni  vigenti  nei 
primi  si  debba  ravvisare  un  limite  alla  libertà  individuale  imposta 
per  motivi  d’ordine  sociale,  ed  in  quelle  vìgenti  negli  altri  una 
semplice  facoltà  di  ordine  personale  ed  individuale;  è  insussistente 
che  nelle  prime  si  debba  vedere  un  intervento  della  sovranità  a 
tutela  della  famiglia  e  nelle  seconde  una  semplice  astensione  della 
società  di  fronte  all’arbitrio  dell'individuo;  tanto  le  uno  quanto  lo 
altre  leggi  hanno  per  obbiettivo  l’ordine  della  famìglia  e  quello 
sociale;  alla  tutela  di  questi  due  ordini  sono  ispirate  le  disposizioni 
cosi  delle  ime  come  delle  altre,  diverse  non  già  in  quanto  In  une 
abbiano  diverso  dalle  altre  lo  scopo  finale,  ma  in  quanto  le  une 
e  le  altre  credono  di  raggiungere  per  via  diversa  la  medesima 
meta. 

Circa  la  bontà  di  tali  vie  si  può  discutere  nel  diritto  interno 
ricercando  quale  sia  il  mezzo  migliore  per  tutelare  l'ordine  delle 
famiglie  ;  ma  nel  diritto  internazionale  anche  tale  discussione  e  le 
distinzioni  che  ne  derivano  sarebbero  del  tutto  fuori  di  posto;  ed 
il  carattere  della  legge  relativa  allo  sciogli  incuto  del  matrimonio  vi 
si  presenta  cosi  chiaramente  ed  uniformemente  ispirata  alla  tutela 
dell'ordine  sociale  e  di  quello  della  famiglia  da  non  lasciare  vermi 
dubbio  che,  preferito  in  un  paese  nei  rapporti  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato  in  genere  il  principio  della  personalità,  o  quello 
della  territorialità,  l’uno  o  l’altro  debba  applicarsi  senza  distin¬ 
zione  al  regolamento  internazionale  della  materia.  Invece  quello 
speciale  elemento  perturbatore,  aggiungendosi  alla  divergenza  esi¬ 
stente  fra  gli'  Stati  die,  rispetto  all’  applicazione  delle  leggi  nello 
spazio,  preferiscono  il  criterio  della  personalità  e  quelli  che  adot¬ 
tano  quello  della  territorialità,  aggrava  il  dissidio  dipendente  dalla 
disposizione  che  esiste  negli  Stati  a  ritenere  le  proprie  norme  come 
obbligatorie  così  per  i  proprii  sudditi  all'estero  in  quanto  regolano 
la  capacità,  come  per  gli  stranieri  all’  interno  in  quanto  tutelano 
l’ordine  delle  famiglie  e  l’ordine  pubblico.  Perciò  l’occasione  dei 
conflitti  nei  caso  dì  divorzio  è  nello  stato  attuale  dei  diritti  positivi 
singolarmente  frequente  e  la  loro  risoluzione  singolarmente  diffìcile 
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nell' asseftzà  rii  convenzioni  internazionali  ;  presentandosi  nella  me¬ 
desimi!  questione  elementi  d’ordine  personale  e  territoriale  ;  fra  L 
quali  è  più  difficile  che  non  nelle  altre  questioni  distìnguere  quale 
sia  il  principale  in  un  modo  uniforme,  se  non  interviene  fra  gli 
Stati  una  transazione  in  nome  di  uri  principio  superiore  a  tutte  le 
esigenze  particolari:  di  quello  cioè  del  regolamento  universalmente 
riconosciuto  dei  rapporti  giuridici.  Perciò  avviene  die  mentre  l’ideale 
del  diritto  internazionale  può  definirsi  col  Westake  (1)  «  la  coor¬ 
dinazione  degli  effetti  estraterritoriali  delle  leggi  che  ammettono 
e  di  quelle  che  vietano  il  divorzio  »,  nella  realtà  sono  troppo 
frequenti  i  casi  di  divorzio  accordato  in  un  paese  e  non  ricono¬ 
sciuto  in  un  altro,  e  negato  in  un  paese  a  chi  secondo  la  propria 
legge  potrebbe  ottenerlo.  IO  le  autorità  di  questi  ultimi  paesi  che 
in  tal  guisa  fanno  prevalere  la  propria  legge  vietante  il  divorzio 
sulla  legge  personale  dello  straniero  che  lo  concederebbe,  neghe¬ 
rebbero  alla  loro  volta  il  riconoscimento  al  divorzio  ottenuto  dai 
propri  sudditi  nella  patria  di  coloro  la  cui  domanda  essi  hanno 
respinta,  quantunque  quel  divorzio  vi  fosse  stato  ottenuto  in  nome 
di  quella  stessa  territorialità  su  cui  piacque  loro  appoggiarsi  per 
respingere  la  domanda  analoga  presentata  da  stranieri  conforme¬ 
mente  alle  proprie  leggi  nazionali  nel  loro  territorio. 

">51.  In  Inghilterra  ciò  che  determina  in  generale  la  giuri¬ 
sdizione  in  materia  di  divorzio  è  il  domicìlio  del  marito  al  mo¬ 
mento  nel  quale  il  divorzio  è  domandato,  (2)  od  anche  il  luogo 
della  sua  abitazione,  purché  non  si  tratti  di  un  soggiorno  del  tutto 
passeggierò  e  scelto  collo  scopo  di  ottenere  il  divorzio,  qualunque 
sia  il  luogo  dove  fu  celebrato  il  matrimonio  e  dove  avvennero  i 
fatti  che  diedero  occasione  alla  domanda.  (3)  Mei  caso  Niboyet, 
sir  Roberto  Phillimore  si  era  ritenuto  incompetente  ad  autorizzare 
il  divorzio  fra  due  coniugi  domiciliati  in  Francia  e  residenti  in  In¬ 
ghilterra  dove  il  marito  era  console;  ma  il  suo  giudizio  fu  infir¬ 
mato  dalla  corte  di  Appello  il  18  Novembre  1878,  due  giudici  su 
tre  avendo  dichiarato  elio  la  sola  residenza  è  sufficiente  a  dare  giu¬ 
risdizione  in  materia  di  divorzio.  (I) 


(1)  Priv.  I  ut.  Luw,  4i!2, 

(2}  Wksti.akk ,  Casi  di  Dir.  liti  pillili,  e  priv.,  giudicati  dai  Tribunali 
Ingl.,  He»,  de  Dr,  hit.,  voi,  VI,  pag.  380,  401. 

{•’•)  Wksti.akk,  Priv.  lnt.  Law,  §  89-41.  —  (4)  Westla.hu ,  Casi,  1.  r, 

su 
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Ammessa  che  sia  la  competenza,  ò  sempre  la  lece  fori  che  decide 
per  quali  cause  il  divorzio  possa  essere  pronunciato;  (1)  sicché  se  il 
marito  risiede  in  Inghilterra,  o  se  il  matrimonio  vi  fu  celebrato 
ed  uno  dei  coniugi  vi  risiede,  o  se  il  delitto  per  il  quale  si  do¬ 
manda  il  divorzio  fu  commesso  in  Inghilterra,  il  magistrato  in¬ 
glese  è  autorizzato  a  conoscerne  applicando  le  norme  del  diritto 
inglese.  (2)  Cosi  il  divorzio  pronunciato  fra  inglesi  da  un  tribu¬ 
nale  straniero  è  riconosciuto  in  Inghilterra  se  le  parti  erano  do¬ 
miciliate  nel  territorio  straniero  al  momento  dell'azione,  (d)  Il  J! [li¬ 
nieri  neq  (4)  crede  che  il  divorzio  pronunziato  in  paese  straniero  fra 
sudditi  inglesi  colà  domiciliati,  debba  essere  riconosciuto  in  Inghil¬ 
terra  solo  allorquando  sia  avvenuto  secondo  i  motivi  di  divorzio  ri¬ 
conosciuti  dal  diritto  inglese.  Ciò  non  ò  esatto  se  non  da  un  punto 
di  vista  .storico:  tale  era  infatti  la  dottrina  vigente  in  Inghilterra, 
finché  non  vi  fu  ammesso  se  non  il  solo  divorzio  per  atto  del  par¬ 
lamento,  e  formulata  dai  giudici  nel  Lolla/  s  case  a  proposito  de! 
divorzio  di  un  inglese  in  Scozia,  dicendo  che  «  no  sentence  or  art 
of  any  foreign  country  or  State  could  dissolve  an  english  rnarriuge 
a  vinculo  matrimoni  for  ground  on  vhicli  it  was  no  iiable  to  he 
dissolved  a  vinculo  matrimoni  in  Rtìgland  ».  Ma  ora  l'impero  della 
lece  fori  si  ammette  in  Inghilterra  tanto  se  si  tratti  'li  divorziare 
in  territorio  inglese  due  stranieri,  come  se  si  tratta  di  ammettere 
la  validità  del  divorzio  pronunziato  all’estero.  (5)  Inoltre  la  legge 
inglese  è  applicabile  dai  magistrati  inglesi,  quando  si  tratti  di  sud¬ 
diti  britannici  anche  se  il  coniuge  colpevole  im  mutato  domicilio 
e  la  colpa  fu  commessa  all’estero.  (0) 

552.  —  Le  legislazioni  degli  Stati  Uniti  variano  su  questo 
come  su  tanti  ai  tri  punti;  due  caratteristiche  cornimi  però  vi  si 
possono  notare:  esse  non  danno  verun  valore  prevalente  alla 
legge  nazionale  delle  parti;  e  nel  maggior  numero  degli  Stati  la 
ricevibili tà  cl’  un’  azione  di  divorzio  dipende  dalla  durata  della 
dimora  delle  parti  nel  territorio  o  dalla  circostanza  che  nei  li¬ 
miti  del  territorio  siansi  verificati  i  fatti  elle  danno  argomento 


(1)  Wkstlaku,  Priv.  Flit,  La.w. ,  §  48. 

(2)  Pavitt,  pa-g.  153,  9  e  Gutjerie,  ).  c.  ,  pag.  299.  n.  4. 

(3)  WSiTtAKE.  Priv.  Ini.  Lav. .  §  40. 

(4)  Voi.skrukciix,  pag.  217  e  aeg. 

(5)  Westi.ak u,  Priv.  Tnt.  Làw, 

(6j  Cbìtty  'u  Statutes,  voi.  I,  pag.  1275,  li.  apud  Fichi,  pag,  520. 
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alla  domanda  diretta  ad  ottenerlo.  (1)  Da  quest1  ulti  ma  condi¬ 
zione  infatti  si  prescinde  in  vari  Stati  quando  prima  che  tale 
causa  si  verificasse  le  parti  hanno  vissuto  insieme  nel  territorio 
come  marito  e  moglie  (2)  o  quando  uno  di  loro  (3)  viveva  nello 
Stato  allorché  la  causa  si  è  verificata,  (4)  o  quando  il  matrimo¬ 
nio  fu  celebrato  nello  Stato,  (5)  o  quando  il  fatto  di  cui  trattasi 
è  una  causa  legale  di  divorzio  nello  Stato  dove  si  è  verificato,  (6) 
o  quando  P ingiuria  per  la  quale  si  agisce  si  verificò  nello  Stato  (7) 
0  quando  la  parto  attrice  ha  risieduto  durante  un  certo  tempo 
mdlo  Stato,  1  limiti  di  residenza  di  buona  fede  anteriore  all1  azione 
richiesti  in  questi  ultimi  Stati  per  ammettere  il  divorzio  per  ogni 
causa  senza  distinguere  se  questa  occorse  dentro  o  fuori  dello 
Stato,  sono  in  alcuni  Stati  per  f  attore  (8)  dì  cinque  (9)  in  altri 
di  tre  (IO)  di  due  (11)  di  un  anno,  (12)  di  sei  mesi  (13)  o  di  no¬ 
vanta  giorni  (1  1).  Ogni  prevalenza  anche  parziale  del  domicilio  del 
marito  su  quello  della  moglie  è  in  molti  Stati  abbandonata,  e  la 
moglie  allontanatasi  dal  marito  può  presentare  davanti  al  giudice 
della  propria  residenza  la  domanda  di  divorzio  ed  ottenerla  se¬ 
condo  lo  disposizioni  delle  leggi  locali,  (lo)  Risulta  evidentemente 
da  queste  norme  che  nel  caso  d'azióne  intentila  da  un  coniuge 


fi)  G a ttxiER,  pag.  134,  TX. 

(2)  Massai  assetta,  Marne,  Vermont. 

(3)  Nel  Maino,  Nuova  Jersey,  Kentucky  od  Arkansas  Fattore. 

(4)  Mussacìnisaelts,  Maine,  Vermont,  Nuova  Jersey,  Kentucky,  Arkansas, 
Montana, 

(5)  Maine,  Nuova  Jersey,  Oregon,  Nuova  York,  Michigan,  Wisconsin, 
Nebraska,  Luisiaim,  -  (6)  Kentucky,  Arkansas. 

(7)  Nuova  York,  Illinois,  Mista  tì,  Ne  vada,  Colorado,  Montana, 

(8)  E  nel  nuovo  Hampshire,  Connecticut  c  Virginia  anche  perii  convenuto, 

(9)  Massachusetts.  Però  se  al  tempo  del  matrimonio  le  parti  erano  re¬ 
sidenti  nello  Stato  bastano  tre  anni  di  tale  residenza. 

(10)  Connecticut 

(11)  Vermont,  Indiana,  Maryland,  Carolina  del  Nord,  Tennessee,  Florida, 
Distretto  di  Columbia, 

(12)  Nuovo  Hampshire ,  Marne ,  Vermont,  Shode  lalànd ,  Pennsìlvania, 
G  Ino,  Illinois,  Michigan,  Wisconsin  *  Missini,  Arkansas,  Oregon,  Colo  rado, 
Washington,  Montana,  Utah,  Alabama,  Mississipì,  Arizona. 

(13)  Indiana,  Nebraska,  Texas,  California,  Ne  vada,  Idaho,  Wyoming, 
Nuovo  Messico. 

(14)  Dakota;  Stimsom,  1.  c.,  pag,  090,  1. 

(lo)  Stimson,  )p  c.,  pag.  691,  F. 


28  i  Cftpllolo  FjulftSo  —  Indirtelo  Minalo  della  legld  ustione  eco. 

contro  l’altro  restato  in  patria,  gli  è  dato  in  molti  Stati  di  in¬ 
vocare  l’assenza  dell’altro  coniuge  come  abbandono  e  come  causa 
di  divorzio  sorta  dopo  il  suo  arrivo  nel  territorio, 

Il  Laurent  sì  fonda  (1)  su  qualche  sentenza  americana  e  scoz¬ 
zese  per  supporre ,  benché  con  qualche  riserva,  die  secondo  la 
dottrina  prevalente  in  quei  paesi,  la  legge  del  divorzio  appartenga 
piuttosto  al  diritto  penale  che  a  quello  civile;  renumerazione  delle 
molte  cause  di  divorzio  ammesse  in  America  basta  a  persuadere 
come  tale  supposizione  non  sia  del  tutto  esatta;  può  dirsi  piut¬ 
tosto  che  la  territorialità  prevalente  in  America  ne!  regolamento 
dei  rapporti  giuridici  trovi  modo  di  affermarsi  in  modo  più  completo 
nel  caso  del  divorzio  nel  quale  non  trattasi  già  ili  apprezzare  le 
conseguenze  di  fatti  giuridici  anteriori  alla  venuta  deile  persone  in 
America,  ma  di  modificare  il  loro  stato  in  relazione  colle  circo¬ 
stanze  che  li  riguardano  quando  vengono  in  quel  territorio,  e  che 
interessano  insieme  col  loro  benessere  personale  anche  1'  ordine 
stesso  dello  Stato.  Del  pari  secondo  la  giurisprudenza  scozzese,  se 
le  parti  trovansi  nei  limiti  di  gì  uri  sdì  zinne  dei  tribunale  cui  una 
di  esse  si  rivolge,  il  loro  matrimonio  può  essere  sciolto  validamente 
dalle  autorità  locali, 

553.  —  Anche  il  diritto  germanico,  pur  badando  al  domicilio  del 
marito  per  determinare  la  competenza  del  tribunale,  non  tiene 
conto  alcuno  del  diritto  nazionale  dei  coniugi  per  determinare 
l’ammissibilità  o  l'inammissibilità  del  divorzio,  ed  il  Tribunale  del- 
rimpèro  decise  che  l’Articolo  77  della  leggo  imperiale  del  1875 
secondo  il  quale  nei  casi  ai  quali  secondo  i  diritti  antecedenti  si 
applicava  la  separazione  di  letto  e  eli  mensa  devesi  ormai  appli¬ 
care  il  divorzio,  è  obbligatorio  nei  riguardi  dei  coniugi  stranieri 
non  meno  di  quello  che  dei  nazionali,  Un  austriaco  cattolico  resi¬ 
liente  in  Sassonia,  che  aveva  sposato  nel  1872  una  tedesca  ap¬ 
partenente  al  culto  evangelico,  essendosi  rivolto  al  Tribunale  di 
Lipsia  per  Ltr  pronunciare  lo  scioglimento  del  suo  matrimonio,  il 
Tribunale  di  Lipsia  e  la  Corte'  di  Dresda  non  pronunciarono  se 
non  la  separazione  personale,  adducendo  a  propria  giustifica¬ 
zione  il  divieto  del  divorzio  imposto  ai  cattolici  dalla  legge  au¬ 
striaca.  Ma  il  Tribunale  dell’  Impero  cassò  le  loro  sentenze  (2)  di¬ 


ti)  Voi.  V,  pag.  329,  30. 

(2)  22  Aprile  1884,  Journal  de  Dr.  Ini.  Privé.  188">,  pag,  y  10-8 18- 


S et o&H memo  del  Matrimonio 


285 

dii  arando  l'Artìcolo  77  della  legge  imperiale  applicabile  anche 
agli  stranieri  in  quanto  vieta  ai  tribunali  tedeschi  di  provvedere 
alle  contese  matrimoniali  altrimenti  che  col  divorzio.  Esso  con¬ 
siderò  che  se  il  legislatore  avesse  voluto  fare  una  eccezione  in 
favore  degli  stranieri  domiciliati  in  Germania  permettendo  loro  di 
ottenere  dai  tribunali  tedeschi  la  separazione  personale,  avrebbe 
determinata  la  giurisdizione  ed  organizzata  la  procedura  per  questi 
casi  particolari,  mentre  invece  il  Codice  di  Procedura  civile  tace 
del  tutto  di  tale  argomento;  ed  il  suo  silenzio  non  può  interpre¬ 
tarsi  favorevolmente  alla  legge  nazionale  degli  stranieri,  perche 
la  costituzione  dell'Impero  dichiara  (1)  ohe  si  deve  considerare 
come  destituita  d'ogni  valore  qualunque  disposizione  di  legge  par¬ 
ticolare  concernente  questioni  di  diritto  internazionale  privato  che 
sia  in  contradizione  colle  leggi  dell'impero;  ora  se  tali  disposizioni 
vietano  ai  Tribunali  tedeschi  di  accogliere  le  domande  di  separa¬ 
zione  die  siano  loro  presentate,  tanto  maggiormente  è  loro  vietato 
di  pronunciare  la  separazione  quando  le  conclusioni  delle  parti  ten¬ 
dono  ad  ottenere  il  divorzio.  Nè  avrebbe  potuto  invocarsi  il  rispetto 
della  legge  nazionale  sancito  dall'Articolo  1.3  del  Codice  Civile  Sas¬ 
sone  per  obbiettare  che  il  divorzio  cosi  pronunciato  non  avrebbe 
prodotto  verun  effetto  legale  secondo  il  diritto  del  paese  d’origine, 
perchè  l’Articolo  30  della  legge  del  1875  ha  abrogato  tutte  le 
disposizioni  delle  leggi  particolari  che  apponessero  al  diritto  dì 
contrarre  matrimonio  altre  restrizioni  oltre  a  quelle  contenute 
nella  legge  stessa;  sicché  la  legge  austriaca  non  potrebbe  fornire 
verun  argomento  agli  ufficiali  dello  stato  civile  germanici  per  ri¬ 
fiutarsi  ad  unire  in  nuovi  matrimoni  i  due  coniugi  divorziati. 

Il  Tribunale  deUTmpero  fu  chiamato  più  volte  a  risolvere  la 
stessa  questione:  e  la  decise  sempre  nel  senso  della  territorialità,  la 
quale  però  resta  naturalmente  un  po' temperata  a  vantaggio  esclu¬ 
sivo  del  marito  dal  Codice  di  Procedura  Civile,  che  dispone  :  (2) 
«I  processi  che  hanno  per  oggetto  lo  scioglimento ,  la  invali¬ 
dazione  o  la  nullità  di  un  matrimonio  od  il  ristabilimento  della 
vita  coniugale  saranno  di  competenza  esclusiva  del  tribunale  regio¬ 
nale  alla  cui  giurisdizione  il  marito  è  sottomesso  in  ragione  del 
suo  statuto  di  giurisdizione  generale.  La  domanda  della  moglie  con¬ 
tro  il  marito  che  la  abbia  abbandonata  e  non  abbia  domicilio  se 


(1)  Art.  2  §  1.  -  (8)  Art.  5CS. 
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non  all’estero,  potrà  essere  presentata  al  tribunale  dell’ ultimo  do¬ 
micilio  del  marito  nell’ impero  germanico,  purché  il  convenuto  fosse 
cittadino  tedesco  all’epoca  dell’abbandono».  Tuttodì)  non  porta 
però  ostacolo  se  non  all'adone  di  divorzio  della  moglie  straniera 
contro  il  marito,  non  di  questo  contro  quella,  e  non  produce  al¬ 
cuna  difficoltà  al  divorzio  degli  stranieri  domiciliati.  Anzi  nell’ap* 
plicare  l’articolo  77  si  procede  tanto  oltre  da  ammettere  in  gene¬ 
rale  die  esso  sia  applicabile  oltreché  ai  giudi  zi  i  di  separazione  pro¬ 
nunziati  in  Germania  prima  del  1S70,  anche  a  quelli  pronunziati 
all’  estero  fra  coniugi  stranieri  dopo  la  promulgazione  della  legge 
dell’Impero,  nel  senso  che  i  coniugi  stranieri  separati  nel  proprio 
paese  possano  in  virtù  della  sentenza  di  separazione  ottenuta,  chie¬ 
dere  lo  scioglimento  del  matrimonio  ai  tribunali  tedeschi. 

Il  Landgericht  di  Dresda  decise  in  questo  senso  a  proposito  di 
due  coniugi  austriaci  separati  nel  loro  paese.  «  Dopo  la  legge  del 
1875,  dice  quella  sentenza,  non  si  deve  tener  più  conto  delle  consi¬ 
derazioni  religiose  che  servono  di  fondamento  atl'istituto  della  sepa¬ 
razione  personale  indeterminata.  Un  impedimento  al  divorzio  fondato 
sui  dogmi  ammessi  da  una  confessione  religiosa  non  produce  più  l'ef¬ 
fetto  di  rendere  impossibile  il  divorzio  in  Germania,  La  disposizione 
del  primo  allinea  dell’articolo  77  fondata  su  questo  motivo  è  ap¬ 
plicabile  secondo  il  secondo  allinea  alle  separazioni  definitive  pro¬ 
nunciate  prima  della  promulgazione  della  legge.  Come  il  1°  al¬ 
linea  abolì  la  separazione  in  Germania,  e  stabili  che  in  luogo  di 
quella  si  pronunci  in  avvenire  il  divorzio;  cosi  l'allinea  2"  che 
estende  lo  stesso  principio  alle  separazioni  già  pronunziate,  ob¬ 
bliga  i  tribunali  tedeschi  ad  ammettere  la  domanda  di  divorzio 
circa  tutti  quei  matrimoni  rispetto  ai  quali  è  stata  pronunziata 
una  sentenza  di  separazione.  Dal  momento  che  l’articolo  77  non 
fa  distinzioni,  esso  deve  applicarsi  tanto  agli  stranieri  quanto  ai 
tedeschi.  Dallo  scopo  della  legge  imperiale  che  è  quello  di  negare 
in  Germania  ogni  vigore  ed  ogni  protezione  alle  separazioni  de¬ 
finitive  tanto  se  pronunciate  prima  quanto  se  domandate  dopo  la 
promulgazione  della  legge,  risulta  che  1  tribunali  tedeschi  devono 
egualmente  annullare  le  decisioni  dei  tribunali  stranieri  clic  hanno 
pronunciato  la  separazione  su  domanda  di  uno  dei  coniugi,  senza 
bisogno  di  curarsi  degli  effetti  che  potrà  produrre  la  sentenza  loro 
nel  paese  straniero,  e  pronunciare  il  divorzio  in  luogo  della  se¬ 
parazione.  Limitare  l’applicazione  del  2.°  allinea  dell’articolo  77 
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alle  sentenze  dì  separazione  pronunciate  dai  tribunali  germanici 
equivarrebbe,  nei  casi  analoghi  a  quello  che  si  presenta,  a  stabi¬ 
lire  una  disuguaglianza  fra  gli  stranieri  ed  i  tedeschi  ed  a  rifiu¬ 
tare  la  facoltà  di  domandare  la  conversione  della  separazione  in 
divorzio  agli  stessi  tedeschi  separati  da  un  tribunale  straniero 
competente  secondo  la  legislazione  locale.  Non  si  può  invocare  a 
tale  proposito  il  divieto  della  legge  straniera,  perchè  il  divorzio 
domandato  dall' attore  non  è  fondato  sul  Codice  Civile  Austriaco, 
ma  sulla  l<jgge  tedesca  del  1875.  Secondo  l’ intento  di  questa 
legge  che  ò  quello  di  opporsi  alla  continuazione  in  territorio  te¬ 
desco  di  ogni  separazione  pronunciata  anteriormente  per  sentenza, 
una  indagine  sola  deve  farsi,  quella  cioè  di  vedere  se  la  sentenza 
che  si  invoca  abbia  o  non  abbia  pronunciata  la  separazione.  (1) 
Una  sola  eccezione  alla  conversione  della  separazione  in  divorzio  si 
fa  per  quelle  separazioni  straniere  che  furono  ottenute  per  mutuo 
consenso  e  non  già  pronunciate  contenziosamente  dai  tribunali.  Così 
giudicò  il  Tribunale  dell'  Impero  nel  caso  di  due  coniugi  austriaci, 
elle  avevano  combinata  amichevolmente  la  propria  separazione  con 
una  convenzione  omologata  dal  Tribunale  di  Vienna  il  18  Dicembre 
1871.  (2)  il  marito  successivamente  domandò  al  Tribunale  regio¬ 
nale  di  Dresda  di  pronunciare  lo  scioglimento  del  matrimonio  fon¬ 
dandosi  sull’adulterio  della  moglie,  sull'abbandono  del  domicilio 
coniugale  e  sulla  convenzione  del  187  1.  Questo  ultimo  mezzo  fu 


accolto  dal  Tribunale;  ma  davanti  alla  sede  di  appello  il  marito 
ri  nunzio  al  secondo  mezzo  ed  il  Tribunale  regionale  superiore 
escluse  gli  altri  due.  IV  adulterio  non  fu  preso  in  considerazione 
perchè  la  moglie  non  era  stata  processata  per  questo  titolo  e 
secondo  il  diritto  austriaco  la  separazione  per  tale  motivo  non 
poteva  essere  pronunciata  se  una  condanna  non  era  stata  inflitta 
alla  moglie.  Sull*  altro  mezzo  il  Tribunale  dichiarò  non  potersi 
considerare  come  una  sentenza  la  decisione  del  Tribunale  di  Vienna 
die  erasi  limitato  ad  omologare  una  convenzione  privata.  Tale 
sentenza  fu  confermata  dal  Tribunale  dell’ impero  dichiarando  che 


l’ artìcolo  77  esige  per  la  conversione  in  divorzio  di  una  separazione 
che  questa  risulti  da  una  sentenza  cioè  da  un  atto  di  giurisdizione 

(l  i  fìeaucliet,  Du  Divorce  cu  Alleraagne  dea  éponx  autmhieus  sèparés 
de  corps.  Joiirn»!  de  Dr.  bit.  Prie/,  1884,  pag.  273-5, 

(2)  Jourital  de  Dr.  hit,  Prie/,  1834,  J  tnrUprudcnee  Allemande  pag.  30 C,  ", 
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contenziosa,  mentre  quello  del  Tribunale  di  Vienna  non  era  stato 
in  realtà  che  un  atto  di  giurisdizione  graziosa.  (1)  Anche  in  Belgio 
secondo  il  Dubois,  (2)  così  là  competenza  dei  Tribunali  come  l'ap¬ 
plicazione  della  legge  belga  sarebbero  fatte  dipendere  dal  domicilio 
dei  coniugi;  ma  dalla  giurisprudenza  più  recente  risulterebbe  in¬ 
vece  che  a  costituire  la  competenza  belga  basta  si  tratti  di  stra¬ 
nieri  domiciliati  o  residenti,  ma  che  tanto  alle  cause  del  divorzio 
come  pure  alle  condizioni  sotto  ie  quali  può  convertirsi  una  se¬ 
parazione  in  divorzio,  debba  applicarsi,  nei  limiti  consentiti  dall’or¬ 
dine  pubblico,  la  legge  personale,  (li)  Anche  in  Francia  nei  casi 
in  cui  si  ammette  la  competenza  dei  magistrati  locali  si  arriva 
alia  medesima  soluzione  (4). 

Lo  stesso  principio  è  ammesso  dalia  Commissione  legislativa 
per  la  revisione  del  Codice  Civile  Belga  come  risultante  dagli  ar¬ 
ticoli  4  e  1  1  del  Progetto  di  revisione. (5)  Nello  stesso  senso  afferma 
il  Suliotis  che  si  è  pronunziata  la  giurisprudenza  rumena.  (6) 

554.  —  In  Svìzzera  invece  si  ammette  la  dichiarazione  di  di¬ 
vorzio  fra  stranieri  solo  nel  caso  (7)  che  Io  Stato  a  cui  apparten¬ 
gono  sia  per  riconoscere  la  sentenza;  ma  la  disposatane  della  legge 
del  1874  che  abolisce  ia  separazione  come  istituto  indipendente*  è 
applicabile  anche  agii  stranieri  nei  senso  che  i  tribunali  svizzeri 
non  possono  pronunciare  fra  loro  la  separazione  indeterminata 
nemmeno  nel  caso  in  cui  l’articolo  50  vieta  loro  di  pronunciare  il 
divorzio.  Era  sorto  dopo  il  1871  il  dubbio  se  la  separazione  po- 

(1)  Journal  de  Dr *  Ini.  Prive,  1881,  pag.  806,  7. 

(2)  Dimoi, s.  Bulldtin  de  Jmds  pruderne  Belge,  en  m&tìère  de  Dr,  Ini, 
Prìvéf  BMm  de  Dr.  Ini.  (voi  Vili)  pag»  48:}. 

(3)  Tribunale  eli  Liegi,  13  Giugno  1885  Caxye.  Cravatzo  Journal  de  Dr. 
Ini.  Prwé,  1887  pag.  491,  5.  Corte  d’App.  di  Bruxelles,  30  Maggio  1888, 
Journal  1887  pag.  214,  5.  V.  anche  Pie.  Du  Mariagé  cn  tir.  int.  et  en  legi- 
slat  compare©.  Tlièse  de  declorai,  Lame  et  Forcel  Paris  1830.  Quando  trat¬ 
tasi  di  passionali  che  si  trovino  all' estero  senza  esservi  domiciliati,  si  persisto 
però  anche  in  Belgio  a  ritenere  che  della  loro  domanda  di  divomo  non  pos¬ 
sano  giudicare  validamente  se  non  i  giudici  del  luogo  dove  hanno  coBfléJf* 
yato  in  Belgio  il  proprio  domicìlio, 

(4) .  Corte  di  Lione  23  Febb*  1887  Fntsch  c.  Fritsch  Journal  de  Dr*  lui. 
Prhéf  1887  pag-  469-473. 

(5)  Beviti  de  Dr.  Ini.  1886,  pog,  449,  494,  500. 

(6)  De  la  condition  dea  diraagera  en  Roti  manie.  Journal  de  Dr,  Ini, 
Drive,  1887,  pag-  560* 

(7)  Arti  56  delle  legge  federale  del  187  L 
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H  Tribunal  »  "r  '  i  ’*  l@Sge  <lei  ìm  paese  Erigine,  ma 

?  Um!e  fe(leralfì  8‘^tcó  il  18  Ottobre  1878  che  gli  articoli 
(Ielle  leggi  ginevrine  conservanti  agli  stranieri  l’azione  per  se- 

~  t“  *****  COl,a  fedele  «il  cui  Setto 

ÌmITJ*  '  6C™mm  nel  tm'itori<>  ilei  la  Confederazione».  (1) 
picche  gl,  stranieri  cui  dulia  legge  patria  sia  vietato  il  divorzia 

!t£en  Svizzera  nè  i,  divorzio,  né  la  sJ 
1 111  a  patria  conceda  e  l’uno  e  l’altra  non 
possono  ...  Svizzera  domandare  e  conseguire  se  non  il  Leo 
ne  possono  ottonervelo  quelli  appartenenti  ad  un  paese  ^ 

.  "  MlKl  pr1eVa  GI)te  111  Francia-  crednn"  connettersi  colla 

d"di  fVh  !Tl  )C0Tte"m  dtìI  «e.  Cosi  il  Ministro 

dalla  Svhz  a  iV'  m  !'tSp°r‘dend<)  ad  ""'indagine  pervenuta 
dalla  Svizzera,  partecipo  che  i  Tribunali  serbi  non  potevano  ri- 

i  ore.  a  (pleI,!  stranieri  competenza  a  conoscere  di  azioni  di 
divorzio  intentato  da  sudditi  serbi,  riè  per  conseguenza  dichiarare 
esecutorie  le  sentenze  di  divorzio  rese  fra  sudditi  serbi  nel  terri¬ 
torio  di  un  altro  Stato,  (2) 

—  Mentre  la  maggior  parte  degli  Stati  che  riconoscono 
divorzio  ritengono,  «olla  sola  parziale  eccezione  della  Svizzera, 
emtomle  la  logge  che  lo  permette  cosi  da  applicarla  agli  stra¬ 
veri  non  meno  che  ai  nazionali,  quelli  che  vietano  il  divorzio  ri- 
tengono  personale  la  propria  legge  proibitiva  cosi  da  ritenerla  ob¬ 
bligatola  per  i  propri  sudditi  anche  all’estero,  e  da  non  ricono¬ 
scere  vermi  effetto  giuridico  agli  atti  da  loro  compiuti  fuori  del 
territorio  contrariamente  alle  sue  disposizioni.  Tale  è  la  dottrina 
prevalente  in  Italia,  in  Spagna,  ed  in  Portogallo;  in  Austria  per 
5  c°nu,ff!  austriaci  cattolici  ed  applicata  in  Francia  prima  de!  ri¬ 
stabilimento  dei  divorzio  anche  per  ciò  riguarda  la  legge  da  apuli, 
carsi  oltreché  la  competenza  del  giudice.  1/ italiano  od  il  francese 
1 1 vernato  in  Inghilterra  od  in  America  resterà  pertanto  legato  dal 


(tj  A  moiri»  Marma,  Jvriéjmtdema  De  la  «Spaiatìon  de  cori* 

**"*>  voi.  XIII,  p.  598-611  e  voi.  XII,  JVOkku.,,  p.  621  e  tega. 

(2)  Jourutd  c le  l)r .  Ini.  Pr/Vcf,  1887,  pag,  254* 

HI,  —  Catel^asì,  Diritto  ini,  privw 
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primo  matrimonio  di  fronte  alla  legge  del  suo  paese,  ed  il  suo 
secondo  matrimonio  contratto  all’estero  non  potrà  produrvi  altro 
effetto  se  non  quello  di  un  reato  di  bigamia.  In  trancia  si  pie- 
sento  un  caso  di  tal  genere  anche  poco  prima  dcU'nbrngazione  della 
legge  del  1816.  Un  certo  Perinaud  francese  emigrato  a  Nuova  Or¬ 
leans,  strinse  amicizia  colà  con  una  signora  \  esque  pure  francese  a 
maritata  con  un  tale  Kdetvallée.  Per  sposare  il  Perinaud,  osa 
domandò  ed  ottenne  a  Nuova  Orléans  il  divorzio  dal  marito  >  ho 
era  restato  in  Francia  e  poi  sposò  il  Perinaud  davanti  un  giu¬ 
dice  di  pace.  La  loro  condizione  in  America  non  poteva  essere 
più  regolare;  ma  non  era  la  stessa  cosa  in  trancia.  Dopo  uvei 
fatto,  come  suol  dirsi,  fortuna,  i  coniugi  Perinaud  vollero  tornare 
in  patria,  ma  non  appena  arrivati,  il  primo  marito  ‘lolla  Sigma  a 
Perinaud  minacciò  un  processo,  presentò  un  accusa  ni  adulterio^., 
costrinse  i  coniugi  Perinaud  a  ritornare  in  America.  Poiché  ut- 
rono  naturalizzati  americani,  essi  ritornarono  nuovamente  in  1  I, 2*n 
da  e  non  ebbero  più  molestie  dal  primo  marito,  ma  venuti  u 
loro  in  discordia,  ed  avendo  la  moglie  abbandonato  am  he  il  s( 
cornlo,  questo  domandò  la  dichiarazione  dì  nullità  del  suo  matri- 
monio;  ed  il  Tribunale  Civile  ‘iella  Senna  ne  accolse  pienamente 
la  domanda.  (1)  Di  questi  casi  molti  potrebbero  citarsene  ne  a 
giurisprudenza  di  tutti  i  paesi  che  non  ammettono  il  di\oizi  , 
questo,  ottenuto  altrove,  vi  è  considerato  come  non  avvenuto,  i 
secondo  matrimonio  vi  equivale  ad  un  adulterio;  la  seconda  pi 
vi  è  considerata  come  adulterina.  Anzi  la  sentenza  straniera  u 
divorzio  fu  sempre  considerata  cosi  radicalmente  nulla  in  I  mii  .  , 
che  essendo  visi  domandata  nel  1880  la  dichiarazione  di  eset.uto 
rietà  di  una  sentenza  della  Corte  di  8an  Francisco  di  Califoinia 
che  aveva  pronunziato  il  divorzio  fra  due  Irancesi,  chiedendosi 
renderla  esecutoria  come  sentenza  di  separazione  personale,  il  ma 
gistrato  francese  respinse  la  domanda  perchè  «.  il  divorzio  uo 
essendo  ammesso  in  Francia  e  lo  statuto  personale  dei  Fuiuw-si 
essendo  estraterrito riale,  ogni  sentenza  straniera  che  prmurnen 
fra  loro  il  divorzio  deve  essere  in  Francia  priva  di  qualsiasi  e  11  otto 
cosi  diretto  come  indiretto  ».  (2) 

(1)  Jorn-nal  (le  Pr.  Ini.  Brfoé,  1883  pai;.  160,  I.  ^ 

(2)  TUxault,  Bmmen  doctriml  de  De.  Ini.  nella  Reme  Ceihque,  '  > 

pag.  705-739. 
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Nemmeno  dopo  la  reintegrazione  del  divorzio  in  Francia  la 
giurisprudènza  di  quel  paese  accenna  a  mutare;  al  riconoscimento 
del  divorzio  pronunciato  all’  estero  fra  francesi,  si  oppone  secondo 
la  legge  francese  l' incompetenza  dei  tribunali  a  pronunciarsi  in 
questioni  di  stato  fra  stranieri;  incompetenza  che  si  applica  cosi 
ai  tribunali  stranieri  per  quanto  riguarda  i  francesi,  come  ai  tri¬ 
bunali  francesi  per  gli  stranieri.  Il  Senatore  Bozérìan  aveva  pro¬ 
posto  un  emendamento  alla  legge  sulla  procedura  dei  divorzio, 
autorizzante  gli  stranieri  domiciliati  in  K rancia  a  rivolgersi  ai  tri¬ 
bunali  francesi  «  per  far  pronunciare  il  divorzio  quando  questo  è 
autorizzato  dalle  leggi  del  loro  paese;  »  ma  poi  lo  ritirò  nell’af¬ 
fidamento  che  la  revisione  del  Codice  di  Procedura  Civile  avrebbe 
contenuto  un  articolo  cosi  concepito:  «  Lo  straniero  può  nelle 
stesse  condizioni  dui  francese  salva  l’applicazione  dell’articolo  29 
del  Codice  Civile  (cauzione  judicatmn  solvi)  citare  davanti  i  tri¬ 
bunali  francesi  un  francese  od  uno  straniero  ».  Non  mi  pare  a  dir 
vero  che  questa  disposizione  sia  tale  da  rendere  superflua  l'altra: 
questa  soltanto  farebbe  si  elio  la  Francia  applicasse  con  coerenza 
a  tutta  la  materia  del  divorzio  il  principio;  della  nazionalità;  il 
francese  non  potrebbe  ottenere  il  divorzio  all'estero  se  non  nei 
limiti  della  legge  francese,  lo  straniero  lo  otterrebbe  in  Francia 
secondo  quelli  della  sua  legge.  Finché  quella  disposizione  non  sia 
accolta,  i  limiti  del  diritto  francese  saranno  applicabili  come  (l’or¬ 
dine  pubblico  allo  straniero  che  domanda  il  divorzio,  e  finché  l’altra 
modifteaziorae  del  Codice  di  Procedura  Civile  non  entri  in  vigore 
i  divorzi!  ottenuti  dai  francesi  all’estero  continueranno  ad  essere 
nulli,  non  ;foss’altro  per  incompetenza  del  Tribunale  che  li  ha  pro¬ 
nunciati.  I  coniugi  stranieri  domiciliati  in  Francia  coll’ autorizza¬ 
zione  governativa  contemplata  dal  Codice  Civile  ed  ammessi  al 
godimento  dei  diritti  civili  potranno  ottenervi  il  divorzio  a  ter¬ 
mini  della  legge  francese  anche  se  quello  non  sarà  ammesso 
del  tutto  dalla  loro  legge  nazionale.  I  coniugi  stranieri  non  am¬ 
messi  dal  governo  al  domicilio  non  potranno  ottener  velo  del  tutto 
nemmeno  se  la  loro  legge  nazionale  lo  consente.  (1)  Per  quanto 

(S)  V.  sai  la  tendenza  attuale  nel  senso  della  proposta  del  Boztivian .  il 
motivato  della  sentenza  colla  quale  il  Trib.  Civ.  della  Senna,  li  18  Luglio 
1880.  —  Zamoiska  c,  Z.amoiski  •  I levile  Critique  1870,  pag.  682-4.  Si  rifiutò 
a  giudi  euro  della  domami  a  di  di  corsie  fra  sudditi  anatrimi  cattolici  perche 
o  concedendo  il  divorzio  si  sarebbe  violata  la  legge  personale,  o  negandolo 
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riguarda  questi  ultimi,  i  tribunali  francesi  saranno  soltanto,  come 
furono  sempre,  competenti  per  conoscere  dei  latti  punibili  che 
potrebbero  dar  luogo  al  divorzio  come  per  esempio  dell* ad u b 
torio,  ma  da  questi  fatti  e  dalla  pena  applicata  secondo  la  legge 
francese  non  potranno  dedurre  le  conseguenze  civili  che  secondo 
questa  potrebbero  derivarne.  Riassumendo,  anche  dopo  V intro¬ 
duzione  del  divorzio  in  Francia,  i  divorzi  pronunciati  all'estero 
fra  francesi  continuano  a  non  avervi  valore  per  causa  dell*  in¬ 
competenza  del  magistrato  straniero  secondo  la  legge  francese  ; 
e  ne]  tempo  stesso,  anche  prima  che  la  competenza  dei  tribunali 
francesi  venga  modificata,  vi  sono  casi  nei  quali  può  pronun¬ 
ciarsi  il  divorzio  in  Francia  a  tèrmini  della  legge  francese  fra 
stranieri  cui  il  divorzio  sia  vietato  dalla  légge  del  paese  cui  appar¬ 
tengono.  Da  tale  differenza  di  leggi  e  di  criteri  dì  diritto  interna¬ 
zionale  fra  gli  Stati  che  ammettono  e  quelli  che  non  ammettono  il 
divorzio,  ira  quelli  che  ritengono  territoriale  la  legge  che  lo  per¬ 
mette  e  quelli  che  ritengono  personale  quella  die  lo  proibisce,  sorgo 
ira  gli  unì  e  gli  altri  una  serie  di  conflitti  insolubili  senza  uri  ac- 
coido  internazionale;  conflitti  cui  danno  rui nord  occasioni,  fra  gli 
-Stati  che  ammettono  il  divorzio,  la  Svizzera  e  la  Francia,  e  più 
frequenti  gli  altri.  Ài  sudditi  degli  Stati  che  vogliono  indissolubili* 
il  matrimonio  riesce  materialmente  possibile  di  scioglierlo,  dove  è 
ammesso  il  divorzio  e  dì  rimaritarmi;  ma  riesce  loro  giuridica¬ 
mente  impossibile  di  far  riconoscere  la  validità  ili  quei  loro  atti 
nel  paese  cui  appartengono. 

ooO*  Se  gli  Stati  dove  il  matrimonio  è  considerato  Indis¬ 
solubile  amméttessero  rispetto  agli  stranieri  die  tro varisi  nel  loro 
tei  ritorio  quello  stésso  principio  che  ganniscono  per  i  propri!  citta¬ 
dini  che  trovansi  all’estero,  non  sarebbe  difficile  nei  rapporti  in¬ 
ni  nome  di  questa  si  sarebbe  violato  «  il  principio  "essenziale  del  diritto  pub¬ 
blico  francese  che  consacra  I’ eguaglianza  degli  individui  davanti  alla  gin- 
"  coiiridemrioni  di  religione  ».  Nello  stesso  scodella  competenza 
I  ^^«^strato  i i e  della  personalità  dello,  legge  si  pronunciò  il  me* 
clinic  tribunale  il  20  Dicembre  1880,  -  Ffeiffer  e.  *iffer  Journal  da  Dr. 
fnl.  IHvé,  1886,  pag.  710.  -  Senonciiè  in  questo  caso  ad  uno  degli  argo¬ 
menti  dei  tribunal©  per  dimostrare  la  propria  compeienm,  quello  cioè  della 
nazionalità  francese  della  moglie  prima  del  matrimonio,  non  può  attribuirsi 
verun  valore.  V.  anche  sul  modo  ed  il  tempo  di  presenta}; ione  tìeirccceriono 
di  incompetenza,  Corte  di  Parigi  5  Agosto  1886,  De  Pontonailles  c.  De  Pon¬ 
tonai  lice,  Journal  1880.  pag.  584,  è. 
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ternaaÉUli  l'accordo  che  eliminasse  ogni  conflitto;  e  potrebbe 
ottenersi  che  gli  Stati  ammettenti  il  divorzio  rispettassero 
neg  i  stranieri  il  divieto  della  legge  patria  nella  garanzìa  che  sa¬ 
re  he  pur  rispettata  nei  loro  cittadini  all'estero  la  facoltà  concessa 
dalla  loro  legge.  Ma  ciò  non  è:  gli  Stati  aderenti  alla  indissolu¬ 
bilità  del  matrimonio,  mentre  considerano  la  propria  legge  perso¬ 
nale  rispetto  agli  atti  compiuti  dai  nazionali  in  altro  territorio, 
la  considerano  territoriale  nei  riguardi  degli  atti  che  gli  stranieri 
vogliano  compiere  nel  territorio  loro,  ed  impongono  a  questi  al  di 
qua  delle  proprie  frontiere  l'osservanza  della  propria  legge  nei 
tempo  stesso  che  non  riconoscono  P  applicazione  della  legge  d'un 
altro  .stato  nel  territorio  di  questo  ai  proprii  cittadini  che  vi  ri- 
siu  ono,  (  om  avviene  che  al  conflitto  d’ordine  positivo  che  si  ma¬ 
ni  resta  coi  divorzii  ottenuti  dai  sudditi  dei  paesi  dove  il  matrimonio 
c  indissolubile  in  paesi  di  legge  diversa,  corrisponda  un  conflitto 
‘  (mime  negativo  derivante  dall’impossibilità  in  cui  si  trovano  ì 
mu  riti  di  questi  ultimi  Stati  di  ottenere  nei  primi  il  divorzio  con- 
sentito  dalla  loro  logge  nazionale, 

hi  l' rancia  la  questione  venne  risolta  in  questo  senso  da  una 
sentenza  della  Corte  di  Cassazione  relativa  al  secondo  matrimonio 
di  una  divorziata.  Fra  i  motivi  di  quella  sentenza  è  detto  «non 
essere  permesso  ai  tribunali  di  ordinare  o  di  sanzionare  divorzii 
(  k  gii  ufficiali  dello  Stato  Civile  non  potrebbero  pronunciare  »; 
e  prima  il  consigliere  relatore  aveva  alternato  che  non  può  rite¬ 
nersi  lecito  agli  stranieri  maritati  sotto  P  impero  di  una  legge  che 
permetta  il  divorzio  di  domandarlo  in  Francia.  Le  autorità  che  si 
possono  citare  dalla  giurisprudenza  francese  in  favore  della  opposta 
soluzione,  non  sono  sentenze,  ma  soltanto  opinioni  di  singoli  ma¬ 
gistrati  per  quanto  autorevoli.  Il  Troplong  in  una  requisitoria 
pronunciata  alla  Corte  di  Nancy  nella  sua  qualità  di  avvocato  ge¬ 
nerale,  sostenne  che  una  donna  inglese  avrebbe  potuto  domandare 
ad  un  tribunale  francese,  data  la  competenza  di  questo,  di  pronun¬ 
ciare  lo  scioglimento  del  suo  matrimonio;  ed  il  Merlin  esprìme  una 
opinione  analoga,  dicendo  che,  se  sotto  l’antico  regime  due  coniugi 
polacchi  fossero  andati  a  stabilirsi  a  Parigi  sarebbe  stato  loro  pos¬ 
sibile  di  divorziarvisi  secondo  la  legge  di  Polonia;  al  che  il  Laurent 
aggiunge  che  se  i  tribunali  francesi  giudicavano  cosi  in  un  periodo 
di  tempo  durante  il  quale  il  divorzio  era  considerato  come  proibito 
dalla  legge  divina,  a  più  forte  ragione  dovrebbero  pronunciarsi  nello 
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stesso  senso  sotto  l’impero  di  una  legislazione  secolarizzata  che, 
seppure  ha  abolito  il  divorzio,  ha  inteso  di  abolirlo  soltanto  fra 
nazionali  e  non  anche  fra  stranieri.  (1)  Ma  tali  opinioni  non  tro¬ 
varono  seguito  nella  giurisprudenza  e,  questa,  anche  prescindendo 
dalla  questione  della  incompetenza,  restò  (issata,  finché  durò  iti 
Francia  i!  divieto  del  divorzio,  ne!  senso  della  inamissimlità  delle 
domande  di  divorzio  fatte  da  coniugi  stranieri  conloruiemente  alfa 
loro  leggo  nazionale. 

La  stessa  soluzione  pare  imposta  in  Italia  dairartieolo  12  del 
Titolo  Preliminare  e  dagli  articoli  56  e  118  del  Codice  Civile, 
e  nessun  dubbio  se  ne  sollevò  nè  nella  giurisprudenza  né  nella 
dottrina  fino  a  questi  ultimi  tempi;  anzi  il  Tribunale  di  Ancona  ebbe 
occasione  di  riconoscerla  esplicitamente  con  una  propria  sentenza 
del  23  Marzo  1882.  (2)  Il  Console  Germanico  di  Ancona,  Carlo 
Ermanno  voti  Bremen,  originario  del  Granducato  di  Oldentburgo, 
ed  unito  in  matrimonio  fin  dal  1870  colla  italiana  Giulia  Sal¬ 
vili,  venne  abbandonato  nel  1876  dalla  moglie  die,  recatasi  iti 
America  e  naturalizzatasi  nel  Mi  cingati,  vi  ottenne  una  sentenza 
di  divorzio  e  vi  sposava  nel  1870  un  altro  tedesco  originario  del 
Granducato  di  Baden  dì  nome  Kopp,  Il  Bremen  si  rivolse  nel  1880 
al  Tribunale  di  Ancona  domandandovi  alla  sua  volta  il  divorzio  e, 
soltanto  in  via  subordinata,  la  separazione.  Il  Tribunale  d  Ancona 
risolse  affermativamente  la  questione  della  competenza  della  magi¬ 
stratura  italiana,  giudicando  che  basti  a  provarlo  il  fiuto  che  I" 
straniero  è  ammesso  in  Italia  al  godimento  dei  diritti  civili  attri¬ 
buiti  ai  cittadini;  ma  rispose  negativamente  alla  domanda  princi¬ 
pale,  perchè  pur  dovendosi  applicare  agli  stranieri  le  loro  léggi 
nazionali,  il  rispetto  dovuto  alla  sovranità  ed  all'autonomia  delio 
Stato  impedisce  di  applicarle  quando  quelle  disposizioni  sono  con¬ 
trarie  alle  leggi  proibitive  della  nazione  presso  la  quale  l'applica¬ 
zione  ne  è  domandata.  «  Uno  dei  caratteri  essenziali  del  matrimonio 
è  la  sua  indissolubilità;  sicché  il  divorzio  dev’essere  considerato 
come  contrario  ai  principi!  di  ordine  pubblico  vigente  in  Italia». 

557.  —  Ma  in  seguito  a  ricorso  ilei  von  Bremen,  la  Corte 
d’ Appello  di  Ancona  emise  una  sentenza  che  è  del  tutto  contraria 

(t)  Dau.oji,  1860,  I,  64,  —  Merlin  Rep.  v.  Divoree,  Reo,  IV,  §  X.  —  Lav- 
uknt,  op,  eli. ,  voi.  V,  pag.  274-0. 

(2)  Fioitn,  Reme  <le  la  Jarieprudeuee  Ifalieme,  Jownal  de  Dr.  lai' 
Rrleé,  1884,  pag.  Ò51-8. 
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a  rpiel la  do]  tribunale  eli  prima  istanza  e  che  per  la  sua  singolarità 
levò  molto  rumore  nel  campo  dei  giureconsulti.  S’era  tanto  dispu¬ 
tato  intorno  al  diritto  dello  straniero  divorziato  nel  proprio  paese 
di  rimaritarsi  in  Italia;  fra  il  Fiore  che  lo  affermava  e  1’  Esperson 
('in1 2  lo  negava,  il  Laurent  stesso  aveva  così  pienamente  riconosciuto 
olio  a  termini  del  Codice  italiano  il  secondo  aveva  ragione,  che  il 
vo  lene  da  un  momento  all'altro  una  Corte  italiana  indursi  a  pronun- 
ojare  il  divorzio  fra  due  stranieri  non  poteva  non  destare  un  pro¬ 
to  irlo  stupore.  F  tale  fu  appunto  il  responso  della  Corte  d’Ancona  da¬ 
vanti  alla  quale  anche  la  Salvini  rimaritata  e  residente  col  secondo 
marito  a  Catania,  aderiva  alle  domande  dell'appellante  ;  la  Corte 
accòglieva  il  ricorso  di  entrambi  appoggiandosi  ai  seguenti  motivi: 
«  La  disposizione  doli’ articolo  102  del  Codice  Civile  non  riferendosi 
se  non  agli  impedimenti  menzionati  negli  articoli  55-00,  (1)  non 
impedisce  agli  stranieri  di  divorziare  in  Italia  ;  l’articolo  148,  secondo 
il  quale  il  matrimonio  non  si  scioglie  se  non  colla  morte  di  uno  dei 
coniugi,  non  si  riferisce  elle  ai  soli  cittadini:  nell ’ istituto  del  divorzio 
pur  ammesso  da  molti  Stati  civili,  non  si  è  rinvenuta  deroga  alcuna 
alle  leggi  d'órdine  pubblico  internò  o  di  buon  costume,  anzi  in  non 
pochi  casi  e  specialmente  là  dove  il  divorzio  si  considera  dal  lato 
della  moralità  esso  serve  a  comporre,  funesti  dissidi!  di  scandalo 
comesi  verifica  nella  fattispecie;  se  la  legge  estera  del  divòrzio 
derogasse  alle  leggi  proibitive  nazionali  riguardanti  lordine  pubblico 
ed  il  buon  costume  il  Codice  Civile  non  autorizzerebbe  implicita¬ 
mente  l’ ufficiate  dello  Stato  Civile  del  Legno  a  celebrare  il  ma¬ 
trimonio  dei  divoratati  stranieri;  (2)  non  può  far  eccezione  alla 
concessione  del  divorziò  l’articolo  12  del  Titolo  Preliminare;  già  fin 
daH’apparire  ilei  l'articolo  suddetto  fu  provvidamente  avvertito  non 
doversi  esso  prendere  seccamente  alla  lettera,  imperocché  la  di¬ 
zione  ìrre frenata  di  forma  avrebbe  potuto  sacrificarvi  tutta  la  so¬ 
stanza  del  diritto  privato  internazionale  tracciato  a  larghi  ed  in¬ 
delebili  tratti  dal  Codice;  in  ogni  caso  quell’articolo  deve  applicarsi 
in  via  di  eccezione  e  ristrettamente.  Ora  fondendo  l’articolo  148 
coll’articolo  103  non  può  non  dedursi  la  rigorosa  conseguenza  di 
essersi  sottomano  introdotto  il  riconoscimento  del  divorato  per  gli 

(1)  Art.  102,  al.  2:  <  anche  lo  straniero  è  soggetto  agli  impedimenti 
stabiliti  nella  sé».  2*,  capo  I,  di  questo  titolo  ». 

(2)  Art.  103,  Codice  Civile. 


296 


Capitolo  quiDlo  —  liullrizzo  a  Etilato  della  logbsl  aziono  eee. 


stranieri,  mentre  era  patentemente  interdetto  dalla  concessione 
dell'articolo  12;  in  assurdi  somiglianti  ed  irreconciliabili  casche¬ 
rebbe  chi  v’  infiltrasse  un  divieto  che  speci  beatamente  non  si  rin¬ 
viene  punto  nel  testo. 

Tale  sentenza  pronunciata  nell’accordo  delle  parti  e  sopra  con¬ 
clusioni  conformi  del  pubblico  ministero,  divenne  definitiva  e  sì 
ebbe  cosi  da  un  giórno  all’altro  in  Italia  uno  dei  più  radicali  mu¬ 
tamenti  di  giurisprudenza,  mutamento  però  di  importanza  mólto 
relativa  inciuantochè  è  assai  dubbio  se  altri  magistrati  italiani 
vorranno  indursi  ad  imitare  l'esempio  dato  dalla  Corte  di  Ancona. 
Questa  infatti  sollevò  in  Italia  più  critiche  che  approvazioni.  (I) 
Il  Fusinato  (2)  dimostra  insostenibile  il  giudicato  della  Corte 
di  Ancona;  assurdo  ritenere  personale  la  prescrizione  che  am¬ 
mette  o  nega  il  divorzio  sotto  l’ impero  di  un  codice  elio  di  tutte 
le  proprie  norme  relative  all’età,  al  consenso,  alla  parentela  dei 
coniugi  fa  altrettante  prescrizioni  di  assoluta  applicazione  torri  Uh 
riale;  non  dovere  il  giudice  ispirarsi  nel!' applicare  le  disposizioni 
di  leggi  emanate  come  norme  di  ordine  pubblico  se  non  alla  defi¬ 
nizione  datane  dal  legistatore;  essere  sostanzialmente  diverso  il 
caso  nel  quale  si  ammette  a  maritarsi  in  Italia  uno  straniero  di¬ 
vorziato  nel  suo  paese  da  quello  in  cui  lo  si  ammettesse  a  divor¬ 
ziare  nel  nostro,  poiché  nel  primo  caso  si  tratta  di  riconoscere 
secondo  le  nome  della  nostra  legge  (3)  il  suo  stato  o  la  sua  ca¬ 
pacità  come  risultano  dal  suo  diritto  nazionale,  nel  secondo  invece 
trattasi  di  modificare  tale  stato  nel  nostro  paese  sia  pure  confor¬ 
memente  alla  sua  legge,  ma  contrariamente  alla  nostra, 

558.  —  Nessuno  vorrà  negare  che  la  sentenza  d'Ancona,  come 
applicazione  giudiziaria  delia  legge  italiana  in  territorio  italiano, 
debba  essere  condannata  e  non  possa  trovare  imitatori;  per  cora¬ 
li)  In  favore  F,  Ricci  e  C.  Bozzi  nella  Kacc.  eli  Giurisprudenza  Italiana 
v.  36,  2,  247;  contrarii  Filomusi  Guelfi,  Foro  Italiano.  IX,  574.  Gian  zana, 
Straniero  voi.  I,  parte  2°,  n"  216,  Boiaffio.  Temi  Veneta  JX.  n*  17  e  Fusimito 
Guido.  Questioni  di  Diritto  IntevmsimttU  Frhttto,  Torino.  Unione.  1884.  11 
F.  tratta  con  molta  diffusione  e  con  molta  dottrina  la  questione  della  com¬ 
petenza:  e  dimostra  egregiamente  che,  applicando  la  legge  personale  dei 
coniugi,  non  poteva  ammettersi  il  divorzio  por  causa  rii  abbandono,  sicché  il 
magistrato  italiano  credendo  di  applicare  la  legge  tedesca,  pronunciò  un  di¬ 
vorzio  che  appunto  in  Germania  non  sarebbe  stato  pronunciato. 

(2)  L.  c. ,  pagg.  47  e  segg. 

(3)  Art,  6,  Tit.  Uvei. 
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hinarei  ed,  a  così  dire,  rimesèoìare  che  si  voglia  gli  articoli  del 
Codice,  non  si  potrà  indurre  il  legislatore  a  dire  r|uelio  che  non 
Ini  detto  od  imporre  e  permettere  ciò  clic  non  ha  voluto  permettere 
od  imporre;  e  panni  del  resto  elio  sia  una  verità  non  mai  abba¬ 
stanza  ripetuta  tj  nel  hi  che  il  giudice  non  debba  mai  sostituirsi  al 
legislatore  togliendo  cosi  tutta  la  certezza,  la  stabilità  e  la  indi¬ 
cazione  stessa  sicura  di  riforme  che;  risulta  dalla  fedele  interpre¬ 
tazione  ed  applicazione  delia  legge. 

Ma  se  dal  campo  dell’applicazione  delle  dottrine  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato  accolte  nelle  singole  leggi,  mi  volgo  a  considerare 
mercè  quali  accordi  si  possa  raggiungere  veramente  l’ armonia  nel 
regolamento  internazionale  di  tale  specie  di  rapporti,  non  so  pen¬ 
sate  ad  altri  mozzi  all  infuori  di  due  specie  di  transazione  delle 
quali  quella  informante  la  sentenza  di  Ancona  sarebbe  forse  la  più 
logica  e  la  più  opportuna,  "Vogliamo  negare  agli  stranieri,  cui  ri¬ 
conosciamo  1  esercizio  dei  diritti  civili,  di  chiedere  nel  nostro  terri¬ 
torio  il  divorzio  che  la  loro  legge  permette?  Neghiamo  pur  loro  tale 
facoltà,  ma  nei  tempo  stesso  riconosciamo  i  divorzi  pronunciati  nel 
Ini  o  paese  Ira  nostri  concittadini  conformemente  alla  legge  terri¬ 
toriale.  Vogliamo  invece  che  la  nostra  legge  sullo  stato  e  sulla  ca¬ 
pacità  delle  persone  accompagni  all’estero  dovunque  i  nostri  concit¬ 
tadini,  non  teoricamente  con  una  massima  scritta  nel  nostro  Co¬ 
dice,  ma  effettivamente  cosi  che,  quanto  la  nostra  legge  li  abilita 
a  fare,  possano  fare  dovunque  e  che  di  quanto  la  legge  nostra 
li  dichiara  incapaci  restino  incapaci  dovunque?  Non  abbiamo  che 
un  solo  mezzo  per  raggiungere  tale  scopo:  quello  di  accogliere 
alle  stesse  condizioni  anche  gli  stranieri  appartenenti  agli  Stati 
civili  nel  nostro  territorio,  lasciando  veli  esplicare  la  propria  attività 
giuridica  nei  limiti  consentiti  dalla  loro  legge  nazionale. 

h  fra  questi  due  mezzi  non  v‘  ha  dubbio  che  sarebbe  prefe¬ 
ribile  il  secondo:  trattasi  di  regole  che  riguardano  specialmente 
le  persone  ed  il  loro  stato;  tali  regole  si  riferiscono  all'assetto 
della  società  considerata  come  un'accolta  di  persone  piuttostochè 
come  una  superficie  di  territorio  abitato;  sono  infine  norme  che 
si  collegano  con  tutto  quel  complesso  di  sanzioni  d'ordine  reli¬ 
gioso  e  morale  che  formano  a  dir  cosi  il  carattere  psicologico 
di  una  società,,  e  rispetto  alle  quali  ogni  prescrizione  particolare 
può  considerarsi  come  un  corollario  di  certe  premesse  rispetti¬ 
vamente  relative  a  società  determinate,  e  che  non  potrebbero  in- 

Ìli,  —  OATEfiLAsr  j  Diritto  ini.  priv*  3$ 
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vocarsi  a  giustificarla  quando  si  volesse  applicarla  agli  stranieri. 
Perciò  sarebbe  più  logico  che  l’  accordo  avvenisse  sulla  base  delta 
personalità  piuttostochè  su  quello  della  territorialità.  13  vero  che 
l  ordine  e  l’assetto  delle  famiglie  interessa  l’ordine  della  società, 
ma  vi  è  piti  interessata  ia  società  cui  le  famìglie  polìticamente 
appartengono  che  non  quelle  nel  cui  territorio  si  trovano;  co. 
stituisce  un’offesa  all’ordine  pubblico  l’esistenza  di  una  famiglia 
non  divorziabile  costretta  in  omaggio  alla  sua  legge  nazionale,  a 
vivere  di  adulteri  dove  il  divorzio  è  permesso  o  quando  si  assista 
in  uno  Stato  che  ritiene  il  matrimonio  indissolubile  al  divorzio  di 
due  coniugi  che  possono  farlo  secondo  la  propria  legge;  ma  sic¬ 
come  1’  ordine  è  turbato  piuttostochè  dal  vedere  una  cosa  contraria 
alle  leggi,  dal  subirne  le  conseguenze,  esso  dovrà  ritenersi  molto 
più  gravemente  offeso  quando  una  famiglia  appartenente  ad  uno 
Stato  possa  vivere  e  modificarsi  all'estero  cosi  contrariamente  alle 
leggi  di  quello  per  ritornarvi  più  tardi  non  una  costituzione  ohe 
secondo  la  legge  che  vi  vige  è  difettosa,  con  una  prole  di  legitti¬ 
mità  dubbia  ed  in  ogni  modo  educata  fra  quelli  che  la  legge  del 
loro  paese  ritiene  mali  esempi.  Non  è  dunque  più  utile  e  più  op¬ 
portuno  che  la  transazione  avvenga  sulla  base  della  personalità 
piuttostochè  su  quella  della  territorialità?  In  tal  guisa  il  presidio 
che  le  leggi  di  uno  Stato  ricevono  dalla  garanzia  che  i  cittadini  non 
possano  violarle  all’estero,  non  le  compensa  ad  esuberanza  di  quel¬ 
l’offesa  (se  pur  offesa  può  dirsi  rettamente)  die  deriva  dalla  loro 
non  osservanza  nei  limiti  del  territorio  da  parte  di  quelli  stra¬ 
nieri  per  i  quali  non  sono  fatte?  Ivi  a!  disopra  dell’ordine  pub¬ 
blico  quale  io  intendono  le  leggi  dei  singoli  Stati,  e  quale,  nelle 
varie  concezioni  e  pretese  dì  queste,  è  impossibile  si  realizzi  uni¬ 
formemente  ed  efficacemente  nel  campo  dei  rappòrti  internazio¬ 
nali,  non  v’è  l’ordine  pubblico  internazionale  che  esige  il  ricono¬ 
scimento  universale  dei  diritti  e  rimi  forme  regolamento  dei  rappor  ti 
giuridici  con  limiti  di  territorio  precisi,  e  con  sfere  d’ operazione 
effettive  ben  determinate  e  sicure? 

559*  —  Ai  conseguimento  di  un  tale  scopo  si  oppone  la  pretesa  di 
chi,  portando  nel  campo  del  diritto  internazionale  apprezzamenti 
relativi  alla  bontà  intrinseca  delle  leggi  e  delle  istituzioni  che  vi  sono 
del  tutto  estranei,  attribuiscono  come  dissi,  alle  leggi  particolari 
dei  varii  Stati  relative  al  divorzio  una  diversità  d’ indole  cui  non 
corrisponde  la  realtà  delie  cose.  Secondo  il  giudizio  di  quelli  la  sola 
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legge  che  proibisce  il  divorzio  ò  una  legge  personale  che  tutela  nel 
tempo  stesso  1  ordine  della  società  e  perciò  deve  ad  un  tempo 
seguire  i  cittadini  all’estero  ed  obbligare  gli  stranieri  nel  terri¬ 
torio  ;  la  legge  che  ammette  il  divorzio  non  è  altro  che  un  atto 
negativo  della  legge  che  non  si  oppone  alla  libera  esplicazione 
dell  attività  giuridica  personale  dell’ individuo  e  perciò  le  manca 
il  carattere  di  legge  applicabile  anche  agli  stranieri,  ed  accompa¬ 
gna  i  nazionali  all’estero  solo  in  quanto  non  vi  si  opponga  la  legge 
del  paese  dovei  essi  risiedono.  Ora  è  appunto  tale  concetto  dif¬ 
ferenzialo  delle  due  leggi  che  è  sostanzialmente  falso  ;  e  l' una 
specie  e  l'altra  di  disposizioni  hanno  l’intento  di  regolare  l’or¬ 
dine  della  famiglia  e  della  società  e  come  tali  presentano  le  stesse, 
caratteristiche  di  leggi  personali  e  le  stesse  caratteristiche  di  leggi 
d  ordine  pubblico.  I,a  logge  che  ammette  il  divorzio  intende  prov¬ 
vedere  all'ordine  pubblico  non  meno  di  quella  che  lo  proibisce: 
soltanto  è  diversa  la  via  che  le  par-  preferibile  per  raggiungere 
un  tale  scopo  ;  una  legge  proibisce  del  tutto  il  divorzio  ;  un’  altra 

10  ammette  per  adulterio,  un’  altra  anche  per  mutuo  consenso  :  i 
mezzi  del  legislatore  sono  diversi,  ma  l’intento  è  sempre  quel 
medesimo  ;  avrà  errato  ma  non  ispetta  al  diritto  intemazionale 
discuterne  e  rilevarne  l’errore;  esso  deve  limitarsi  a  coordinare 
I  azione  territoriale  delle  leggi  accogliendo  queste  col  carattere 
che  fu  loro  attribuito  dai  legislatori  rispettivi;  alcuni  dì  questi 
negano  perfino  riconoscimento  alla  separazione  indeterminata  rite¬ 
nendo  dannosa  l’esistenza  di  famiglie  nominali,  il  cui  vincolo  si 
riduce  a  non  essere  se  non  puramente  negativo;  prova  evidente 
che  la  sollecitudine  del  legislatore  nel!  a  omettere  così  assoluta- 
mente  il  divorzio  è  quella  di  tutelare  la  famiglia  e  la  società  non 
meno  che  non  creda  di  fare  il  legislatore  che  ammette  la  sola 
separazione;  i  modi  sono  diversi;  l’uno,  a  dir  così,  chirurgico  e 
radicale,  l’altro  medico  e  palliativo,  ma  l’indole  del  pensiero  che 

11  ispira,  ed  il  carattere  che  li  informa,  presenta  una  perfetta 
identità. 

Perciò  nel  dominio  del  diritto  internazionale  nessuna  gradua¬ 
zione  gerarchica  è  possibile  fra  la  legge  che  ammette  il  divorzio 
e  quella  che  lo  proibisce;  entrambe  regolano  la  capacità  delle  per¬ 
sone:  entrambe  interessano  nello  stesso  grado  l'ordine  della  so¬ 
cietà;  come  tali  nello  stato  attuale  dei  rapporti  internazionali  esse 
presentano  troppo  sovente  fra  loro  conflitti  insolubili;  per  impe- 
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dirli  è  necessaria  ima  transazione  fra  gli  Stati  sulla  base  della  ter¬ 
ritorialità  o  su  cjiielJa  della  personalità  universalmente  riconosciute; 
in  tale  accordo  la  misura  di  adattamento  alla  transazione  ed  il 
conseguente  beneficio  di  garanzìa  e  di  sicurezza  sarebbe  eguale  da 
entrambe  le  parti,  poiché  entrambe  le  specie  di  leggi  presentano 
nel  medesimo  grado  f  identico  carattere  eli  norme  personali  interes¬ 
santi  i  ordine  pubblico  dello  Stato. 

560,  —  Una  questione  che  a  differenza  di  quella  antecedente, 
diventa  disputabile  anche  nello  stato  attuale  dei  rapporti  internazio¬ 
nali,  è  se  in  un  paese  che  non  ammetta  il  divorzio,  gli  stranieri 
divorziati  validamente  nel  proprio  paese  possano  domandare  il  ri¬ 
conoscimento  e  reseciìtorietà  Iella  sentenza  che  abbia  sciolto  il 
loro  matrimonio.  Tale  questione  era  stata  risolta  affermativamente 
in  Francia  prima  dell'introduzione  del  divorzio,  am  mutando  vi  si  la 
massima  che  i  giudici  francesi  non  possano  fare  indirettamente,  a 
proposito  di  esecuzione,  ciò  che  non  può  farsi  direttamente  occu¬ 
pandosi  del  fondo  delia  controversia,  e  che  debbano  perciò  limi¬ 
tarsi  a  vedere  se  la  sentenza  fu  regolarmente  pronunciata,  (I)  Su 
questa  massima  lì  Tribunale  e  la  Corte  di  Bordeaux  si  appoggia 
reno  nel  giudicare  della  domanda  di  una  signora  Travet  svizzera 
che  voleva  far  valere  il  proprio  privilegio  per  il  pagamento  di 
una  pensione  alimentaria  dovutale  dal  marito  dopo  la  separazione 
avvenuta  in  Frància  dove  erano  domiciliati;  quei  magistrati  re¬ 
spinsero  tale  domanda  presentata  dopo  che  a  Ginevra  era  stato 
pronunciato  il  divorzio,  perchè  «  quella  pensione  cessava  di  essere 
dovuta  dal  giorno  in  cui  il  divorzio  dèi  due  coniugi  stranieri  tu 
pronunciato  dalla  autorità  straniera  competente  ».  (2)  1/ esecuto¬ 
rietà  della  sentenza  straniera  di  divorzio  fu  dichiarata  superflua 
rispetto  alle  conseguenze  de)  divorzio  anche  fra  due  stranieri,  dei 
quali  uno,  la  moglie,  era  stato  originariamente  francese.  Una 
francese  che  aveva  sposato  un  belga  nel  1378  fu  divorziata  ria  lui 
dalTu ffìciale  dello  Stato  Civile  di  Clnmay  il  7  febbraio  ISS3  in 
seguito  a  sentenza  del  12  Agosto  1882  dal  tribunale  civile  di 
Charleroi,  e  volle  operare  il  trasferimento  sulle  obbligazioni  da 
lei  possedute  della  ferrovia  di  Orleans.  La  compagnia  vi  si  rifiutò 

(l)  Journal  tU  Dr.  Ini.  PrM>  pag,  620-3,  Tv  ih.  Civile  delia  Senna, 
Negrae  c.  Negrao. 

(a)  Journal  de  Dr,  Ini.  Prive,  Z3S3,  pag.  029-80. 
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ndducendo  il  motivo  che  il  divorzio  non  era  ammesso  in  Francia  e 
die  in  ogni  modo  la  sentenza  belga  non  vi  era  stata  dichiarata 
esecutoria.  Entrambe  le  obbiezioni  furono  eliminate  dal  Tribunale 
(  ivile  della  Senna  il  30  Agosto  1883  uniformandosi  alla  giurispru¬ 
denza  allora  stabilita  in  Francia:  che  malgrado  l’abolizione  del 
divorzio  delibatisi  riconoscere  gli  effetti  di  quelli  pronunciati  al- 
1  estero  Ira  non  Ira  noesi.  In  tal  caso  la  moglie,  originariamente 
li  .incese,  era  divenuta  straniera  per  effetto  del  matrimonio;  è  vero 
dm  i  coniugi  avevano  inserita  nel  contratto  una  clausola  secondo 
la  quale  «  ite  entendaient  se  sonmettre,  tant  pour  la  reglementa- 
tioii  de  leur  union  et  de  ses  suites  que  pour  le  prósent  contrat , 
a  la  lui  i  rancarne  et  aux  triliunaux  francate  qui  seront  seuls  corti- 
petents  pour  tonfces  les  questiona  rélatives  aux  dits  mariage  et  con¬ 
trai  »  ma  tale  clausola  non  poteva  modificare  le  conseguenze  le¬ 
gali  del  matrimonio  di  una  donna  che,  divenuta  per  effetto  di  quello 
straniera,  trovavasi  nella  legale  impossibilità  di  riservarsi  il  suo 
statuto  personale  antecedente.  Il  Tribunale  escluse  poi  l’altra  ob¬ 
biezione  fondata  sulla  non  ottenuta  esecutorietà  della  sentenza, 
osservando  che  questa  non  pronuncia  il  divorzio,  ma  autorizza 
1  usciate  dello  Stato  Civile  a  pronunciarlo;  <])  che  perciò  la  di¬ 
vorziata  invocava  non  già  una  sentenza,  ma  un  atto  dello  Stato 
Civile,  constatante  le  sue  qualità  personali,  rispetto  alle  quali  la 
giurisprudenza  francese  ammise  spesso  che  siano  di  pieno  diritto 
applicabili  in  Francia  come  sarebbe  applicabile  la  legge  in  virtù 
ih  Ha  quale  esse  furono  determinate.  (2)  Queste  sentenze  però  non 
contemplano  i]  caso  in  cui  ]  esecutorietà  della  sentenza  straniera  di 
divorzio  implichi  la  distruzione  dell’atto  stesso  del  matrimonio  ce- 
lebi  atn  ed  esistente  in  un  paese  dove  il  matrimonio  è  considerato 
indissolubile. 

La  giurisprudenza  italiana  ammise  recentemente  l’esecutorietà 
nel  regno  delle  sentenze  dì  divorzio  pronunciate  all'estero  fra  stra¬ 
nieri,  in  condizioni  che  parvero  dare  argomento  a  taluno  di  pa¬ 


ti)  Art.  '2 (il,  C.  Napoleone. 

(#  %«««$  nella  Rel f.e  Gritiquc,  1884,  pag.  709-711,  e  ne)  Journal 
de  I)r.  Ini.  l'rhJ,  1886,  pag,  712-8:  riconosciuta  la  super  finità  della  domanda 
di  esecutorietà  anche  quando  presentata  da  una  divorziata  straniera  ch’era 
francese  d’origine  e  che  fi*  sposata  in  Francia,  V.  per  Tesecutèrietìi:  Jour- 
Iial  (le  JJr  hit,  hrivé,  1887:  Ohioniqu|ì;de  Dr.  lui.  Affaire  Campos,  Mielvaque. 
pag.  408-464. 
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ragonarne  il  responso  a  quello  della  Corte  d’Ancona  nella  causa 
von  Bremen.  Una  italiana  di  nome  Maria  Beccatici  li  dei  principi 
di  Camporeale  aveva  sposato  a  Milano  il  12  Agosto  180?  il  conte 
Carlo  Federico  Donhoff  di  Berlino,  Allontanatasi  poi  essa  dal  ma¬ 
rito,  questo  ottenne  contro  di  lei  il  20  Gennaio  1883  dal  Tribu¬ 
nale  Civile  di  Berlino  il  mandato  di  riattivare  la  convivenza  co¬ 
niugale,  mandato  che  le  venne  notificato  in  Roma  il  31  Gennaio 
dello  stesso  anno;  in  seguito  al  rifiuto  di  lei  il  tribunale  di  Berlino 
desistette  (1)  dal  tentativo  di  conciliazione  ed  il  marito  si  rivolse 
alla  Corte  Suprema  di  Berlino  per  far  dichiarare  sciolto  per  colpa 
della  moglie  il  matrimonio.  Poiché  la  Corte  Suprema  ebbe  dichiarato 
il  divorzio  in  seguito  a  conclusioni  conformi  dalle  parti  il  13  Mag¬ 
gio  1883,  la  divorziata  volendo  che  quella  sentenza  fosse  dichia¬ 
rata  esecutoria  nel  Regno  d’  Italia,  rivolse  istanza  a  taie  scopo  alla 
Corte  d’Appello  di  Roma,  la  quale  dovette  pertanto  esaminare  se 
una  sentenza  straniera  che  pronunciò  il  divorzio  ascondo  la  legge 
dello  Stato  cui  appartengono  i  divorziane,  possa  essere  dichiarata 
suscettibile  d’esecuzione  anche  in  un  altro  Stato  che  non  ammetta 
il  divorzio  senza  trovare  ostacolo,  nella  quarta  condizione  richiesta 
in  Italia  per  la  deliberazione  e  riflettente  l’ordine  pubblico  ed  il 
diritto  pubblico  del  regno.  La  Corte  considerò  anzitutto  che  i  co¬ 
niugi  erano  entrambi  prussiani  al  momento  del  loro  divorzio,  poiché 
tanto  secondo  il  diritto  italiano,  (2)  quanto  secondo  quello  prus¬ 
siano  (3)  la  signora  Beccarteli!  era  divenuta  prussiana  per  effetto 
del  suo  matrimonio.  La  legge  esclusivamente  regolatrice  di  que¬ 
st’  ultimo  era  dunque  quella  prussiana  e  non  quella  del  paese  dove 
il  matrimonio  era  stato  accidentalmente  celebrato,  sicché  ii  magi¬ 
strato  prussiano  doveva  ritenersi  competente  ed  autorizzato  ad 
applicare  al  caso  concreto  il  diritto  del  suo  paese. 

Restava  il  dubbio  sa  tale  sentenza,  per  quanto  valida  nei  paese 
e  rispetto  alle  persone  fra  le  quali  fu  pronunciata,  potesse  ricevere 
esecuzione  in  Italia.  Si  può  dubitarne  considerando  che  il  matri¬ 
monio  è  d’ordine  pubblico;  che  osta  all’esecuzione  di  quella  sen¬ 
tenza  l'articolo  12  del  Titolo  preliminare  del  nostro  Codice;  che 

(lj  Codice  di  Procedura  Civile  Germ,,  art.  578. 

(2)  Art.  14,  Codice  Civile. 

(3)  Legge  prose,  del  31  Dicembre  1842,  §  10  e  Legge  leder,  germanica 
sull’acquisto  e  la  perdita  della  nazionalità  federalo  e  particolare  del  I 
Giugno  1870,  §  5. 
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1  ai ticnlo  i>fì  dichiara  non  poter  contrarre  nuove  nozze  chi  è  an¬ 
cora  Vincolato  da  un  matrimonio  antecedente  e  che  infine  l’arti¬ 
co  o  1  IN  stabilisce  non  potersi  sciogliere  il  matrimonio  se  non 
colla  morte  di  uno  dei  coniugi.  «Ma  tali  obbiezioni,  soggiunse  la 
,e’  non  harmo  fondamento;  se  fosse  vero  che  tutte  le  disposi¬ 
zioni  concernenti  il  matrimonio  sono  di  ordine  pubblico,  la  questione 
suitojo  finita;  ma  l'equivoco  sta  in  ciò  che  si  è  scambiato  ì'or- 
( me  pu  j  tco  co\\  interesse  pubblico:  il  primo  è  immutabile  e 
imn  sol  ic  eccezioni;  il  secondo  può  in  alcuni  casi  venir  a  cessare. 
■  6  r®g.olare  11  matrimonio  esiste  sempre  l’interesse  pubblico,  ma 
jn.7nra°ln1!0  111  sò  not1  appartiene  nò  all’ordine  pubblico  nè  al 
;M|°  pu  JJ  Ì60»  esso  appartiene  essenzialmente  al  diritto  indivi- 
f  uale  . e  specialmente  alla  categoria  dei  contratti.  Le  singole  dispo- 
SU,0hl  ative  .'he  io  riguardano  possono  prescriverne  le  forme, 
«>ponwe_  impedimenti  fondati  sulla  stessa  legge  naturale,  im- 
,f.  aUn  ci»«sie|,au  dalla  pubblica  moralità  che  possono  essere 
n  me  pubblico;  non  il  matrimonio  in  se  stesso,  dopo  che  si  è 
y  ?a  ’°  ! 1  cons*derare  il  vincolo  civile  come  sacramento  della  re- 
Jf0"?  1 .  qT®  '"piamente  apparteneva  all’ordine  pubblico, 
v  utn  i  non  è  esatto  il  dire  che  non  può  darsi  esecuzione  ad  una 
sentenza  straniera  che  pronuncia  il  divorzio  fra  stranieri  perché 
matrimonio  e  d  ordine  pubblico;  ma  occorre  dimostrare  che  le 
^igo  e  usposizioni  che  si  riferiscono  al  caso  in  disputa  sono  d’or- 
‘  ‘"e  pubblico.  L  obbiezione  fondata  sull’articolo  12  non  vale  perchè 
questo  contiene  una  disposizione  generale  alla  quale  derogano  suc¬ 
cessivamente  rispetto  a  questo  caso  altre  disposizioni  speciali  del 
•‘"  ice.  L  articolo  oQ  vieta  di  contrarre  matrimonio  a  chi  è  vincolato 
<  a  un  matrimonio  precedente,  ma  questo  articolo  non  può  vietare 

\  '  lvo™°»*  qui  trattasi  (]i  ve  ci  ficare  se  esista  matrimonio  antece¬ 
dente;  la  disposizione  proibitiva  dell’articolo  148  non  può  riguar- 
f  <ue  gli  stranieri  contemplati  dagli  articoli  102  e  103,  Il  primo 
('questi  sottrae  evidentemente  ii  matrimonio  degli  stranieri  alle 
i  mposizioni  dell'articolo  12,  ed  aggiunge  che  anche  essi  sono  sog¬ 
getti  agii  impedimenti  stabiliti  dalla  sezione  II  del  capo  I  del  ti¬ 
tolo  del  matrimonio.  Ma  in  quella  sezione  non  si  trova  Tarti¬ 
ne]  o  148,  e  che  quest’ultimo  sia  applicabile  esclusivamente  per  i 
nazionali  risulta  dall'articolo  103.  Dopo  la  lettura  di  tale  articolo 
non  è  più  possibile  porre  in  dubbio  die  il  legislatore  italiano  abbia 
riconosciuto  l'attitudine  del  divorzio  pronunciato  fra  stranieri  al- 
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l'estero  di  produrre  effetti  giuridici  nel  regno.  Quella  sentenza  stra¬ 
niera  non  è  dunque  contraria  all’ordine  pubblico  ed  al  nostro  di¬ 
ritto  pubblico,  essendo  conforme  ai  principii  di  diritto  internazionale 
ammessi  dal  nostro  legislatore;  perciò  l’esecuzione  ne  deve  essere 
ammessa  ».  (1)  Alla  stessa  conclusione  venne  la  Corto  d'  Appello 
di  Milano  il  29  Novembre  1887  (2)  sulla  domanda  presentata  da 
una  donna  originariamente  italiana  e  sposata  ad  un  greco,  perché 
fosse  data  forza  esecutiva  in  Italia  ad  una  sentenza  greca  di  di¬ 
vorzio.  Senonchè  questo  caso  differiva  da  quello  prima  accennato 
per  ciò  die  mentre  nel  primo  trattavasi  delio  scioglimento  di  un 
matrimonio  celebrato  in  Italia,  nei  secondo  trattavasi  di  un  ma¬ 
trimonio  elle  era  stato  celebrato  all’estero.  Il  Corsi  nel  riferire 
la  prima  sentenza,  che  dice  conforme  a  quella  d' Ancona,  (3)  la 
loda  senza  riserva  come  aveva  lodata  quest' ultima,  affermando 
concorde  con  lui  anche  la  direzione  de!  periodico  nel  quale  le  sue 
osservazioni  erano  inserite.  (4) 

561.  —  Il  Dialti  invece  discorrendomi  nello  stesso  periodico,  (5) 
fa  una  parziale  riserva  rispetto  alla  quale  non  saprei  andare  del 
tutto  d’accordo  con  lui.  Egli  ammette  che  se  una  legge  di  state 
straniero  autorizza  lo  scioglimento  del  matrimonio,  l’autorità  giu¬ 
diziaria  italiana  di  fronte  a  due  divorziati  appartenenti  a  quello 
Stato  si  trovi  davanti  ad  un  contratto  già  risoluto  regolarmente, 
che  non  potrebbesi  far  rivivere  da  essa  per  il  solo  motivo  che 
la  nostra  legge  non  ammette  tale  forma  di  risoluzione;  e  ritiene 
perciò  che  quella  autorità  non  potrebbe  negare  esecuzione  alla 
sentenza  che  abbia  disciolto  il  matrimonio.  Ma  il  dubbio  gli  sorge 
nell’  animo  circa  la  bontà  delia  decisione  romana,  considerando 
che  trattavasi  di  un  matrimonio  avvenuto  nel  regno  fra  una  ita- 


(1)  Annali  ài  GiurUpr,  ItvL}  1880,  IH,  pag,  Corte  d* Appello  di 
Boma,  Beccarteli  di  Cam  porcai  e  c.  Don  h  off, 

(2)  Pantaleoxi  »  Costoluta  Annuir,  1888,  HI,  pag,  81-8. 

(8)  Anche  negli  Annali  che  riferiscono  la  seconda  sentenza  è  iiiemfcta- 
mente  confusa  in  ima  nota  il  carattere  di  questa  con  quella  della  sentenza 
dT  Ancona, 

(4)  Legge,  1885,  If  pag.  $1-96  e-Saredo,  Trattalo  di  Or.  Civile  Bàttenti 
Firenze  18G9,  pag.  81. 

(5)  L.  c.,  pag.  188-148.  Diadtl  So  una  regiudicata  prommeiani e  all' estero 
il  divorzio  fra  due  coniugi!  1  uno  dei  quali  italiano,  sìa  esegui  hi  le  nel  regno, 
V,  anche  la  co  imi  ideazione  riassuntiva  della  sentenza  fatta  dal  Bucolici  nel 
Journal  de  Dr,  ini ,  Privé,  188G*  pag.  620-5, 
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l'ana  11110  stranièri,  «  La  legge  italiana,  egli  dice,  nella  forma 

<  ava  essere  ali’ unione  e  regolava  la  capacità  dì  uno  dei  con- 
,à6n  *!  'Milana  segi! ì va,  maritandosi,  la  nazione  de!  marito,  ma 
ora,  a  ben  risolvere  la  questione,  è  opportuno  sapere  se  la  pria- 
uprssa  m  questione  sia  italiana  o  prussiana;  ed  io  non  temerei 

<  i  "U  ni  ila  italiana;  la  sua  seconda  patria  era  una  conseguenza 

ri'\  lliatrimoiiio;  sciolto  questo,  rientrata  a  domicilio  nel  Regno, 
eSsa  110,1  Pu^  esstire  considerata  che  come  cittadina  italiana,  Bi¬ 
sognerebbe  dunque  annotare  nell’atto  dì  matrimoni»  di  una  ita- 
mna  che  essa  è  libera  perchè  divorziata .  E  se  si  dovesse  arri¬ 

vare  mio  a  questo  punto  la  conseguenza  sarebbe  di  riconóscere 
imp  i  .i  Ulti  onte  il  divorzio,  perche  non  ci  limiteremmo  a  constatare 
un  atto  legìttimo  avvenuto  in  estero  Stato,  ma  dovremmo  dare 
t  tlio  ad  una  sentenza  straniera  che  pronuncia  lo  scioglimento  di 
un  conti  atto  creato  sotto  1  impero  delle  nostre  leggi  per  una  causa 
"■•miima  die  da  queste  non  è  riconosciuta.  Se  non  si  dovesse 
"tenere  questo  avviso,  quando  sarebbe  applicabili;  il  numero  4, 
dell  articolo  941  del  Codice  di  Procedura  Civile?» 

A  mio  avviso  nello  stato  attuale  del  diritto  nostro  e  dei  rap- 
I  "i  hitu nazionali  quell  articolo  dovrebbe  applicarsi  sempre;  le 
opposizioni  relative  alla  indissolubilità  del  matrimonio  sono  di  or- 
uuii‘  pubblico  e  come  tali  sono  obbligatorie  soprattutto  per  i  ma¬ 
gistrati  incaricati  di  applicarle;  nulla  dunque  si  oppone  a  che  lo 
•  talliti»,  <  iy  orziate  nel  suo  paese  sia  ritenuto  libero  da  ogni  vin¬ 
to  o  nel  Regno;  ma  quando  per  constatare  questa  sua  libertà  sia 
necessario  un  atto  della  nostra  magistratura  che  distrugge  gli 
C:  el“  d  u*  a,u’°  a*t0  pubblico  celebrato  nel  regno,  e  secondo  il 
quale  esso  risultasse  legato  da  un  vincolo  che  secondo  il  nostro 
(  n  itto  e  indissolubile,  allora  la  nostra  magistratura  deve  aste¬ 
nersi  da  qualsiasi  misura  autorizzante  l’esecuzione.  Il  numero  4 
dell  articolo  Oli  si  rilerisce  appunto  alle  sentenze  straniere  da  ese¬ 
guirsi  nel  regno  e  non  distingue  fra  quelle  di  divorzi»  e  le  altre,  il 
valore  della  frase  ordine  pubblico  deve  intendersi  conformemente 
al  senso  che  ha  nel  nostro  diritto;  sicché  l’articolo  148  del  Codice 
Civile  c  i  articolo  9 il  di  quello  di  procedura  civile  vietano  al  giu- 
'  tee  italiano  di  concedere  l’esecutorietà  ad  una  sentenza  straniera 
di  divorzio  come  l’articolo  U8  e  l’articolo  12  del  titolo  prelimi, 
nere;  gli  vietano  di  pronunciarla;  e  ciò  dovrebbe  valere  cosi  per 
uno  come  per  1’  altro  caso  rappresentato  dalle  sentenze  citate. 

HI.  —  Oatklm.ni  t  Diritto  ini,  priv* 
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È  ben  deplorevole  che  ciò  sia,  ma,  data  la  legislazione  nostra 
e  (assenza  d’accordi  internazionali,  non  si  può  a' binare  a  soluzione 
diversa;  se  alt1  incontro  tali  accordi  avvenissero  ulJ  i  base  prima  In- 
dicita,;  allora  résecutorièti  risulterebbe  tanto  piti  ammissibile  dalla 
facoltà  concessa  al  magistrato  di  pronunciare  divorzi!  ira  stra¬ 
nieri,  e  gli  Stati  potrebbero  accordarsi  per*  adottare  la  regola  pro¬ 
posta  dal  De  Rossi  alla  conferenza  di  Amburgo  del  l'associazione 
per  la  riforma  e  la  codificazione  del  diri  tto  delle  genti  :  «  Le  sen¬ 
tenze  straniere,  che  avranno  pronunciato  un  divorzio  dovranno 
essere  riconosciute  ed  ottenere  la  loro  esecuzione  od  i  loro  affiati 
anche  negli  Stati  la  cui  legislazione  non  accordi  la  facoltà  di  di¬ 
vorziare,  purché  i  coniugi  siano  stranieri  e  la  loro  logge  perso¬ 
nale  lo  accordi  »,  (1)  Finché  un  tale  accordo  non  sia  avvenuto 
io  credo  bensì  che  non  si  possa  ìn  Italia  indagare  l' eventuale 
stato  matrimoniale  antecedente  dì  quello  stranio*' t  che,  volendo 
maritar  visi ,  vi  si  presenta  come  libero  da  vincoli  matrimoniali  se¬ 
condo  la  legge  del  proprio  paese:  credo  anche  che  non  si  possa 
ammettere  in  Italia  un  divorziato  straniero  a  reclamare  verso  Tal- 
tro  divorziato  i  diritti  risultanti  da  un  matrimonio  che  secondo 
la  sua  legge  più  non  esiste;  ma  dubito  altresì  che,  quando  il  ma¬ 
trimonio  sia  stato  celebrato  in  Italia,  il  magistrato  italiano  possa 
ritenersi  autorizzato  a  riconoscerne  io  scioglimento  per  un  motivo 
che  la  legge  da  lui  applicabile  riprova  ordinando  ì  annotazione 
necessaria  a  questo  scopo  negli  atti  dello  Stato  Civile,  Che  se  poi 
si  ritenesse  in  facoltà  del  magistrato  italiano  di  rendere  possibile 
colla  concessione  di  esecutorietà  uno  scioglimento,  valido  anche 
secondo  la  legge  italiana,  di  un  matrimonio  celebrato  ni  Italia* 
allora  la  sua  facolta  non  potrebbe  essere  punto  diminuita  dal  fatto 
che  la  moglie  era  italiana  prima  del  matrimonio.  Infatti  essa  per 

effetto  di  tale  unione  divenne  straniera;  finché  non  siasi  fatta  Tarn 

notazione  del  divorzio  avvenuto  negli  atti  dello  Stato  Civile,  essa 
conti  tuia  di  fronte  alla  legge  italiana,  a  conservare  tale  qualità  e 
mancherebbe  uri  motivo  per  negarle  quanto  si  concede  a  qualunque 
altra  straniera;  se  invece  il  magistrato  italiano  la  considera  ita¬ 
liana  non  può  considerarla  tale  se  non  come  reintegrata  nella  na¬ 
zionalità  che  aveva  antecedentemente  al  matrimonio  per  elìetto  <)el 

(1)  Report  of  of  thè  twelfth  conf'erence  held  at  Hamburg,  1685,  London 
Clowes,  1886,  pag*  135* 
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(ti vni'Kio  seguito  all’estero  ;  ed  in  tal  caso  riconosce  così  compie* 
tornente  nei  suoi  e  fletti  la  validità  e  le  conseguenze  di  quella  senten¬ 
za,  die  cadrebbe  in  contraddizione  negando  nel  tempo  stesso  rese¬ 
ci!  torièta  di  un  giudicato  ed  appoggiandosi  per  negarla  ai  ricono¬ 
scimento  d'uno  fra  i  suoi  effetti  principali.  Il  motivo  di  negare 
1  exequatur  è,  nello  stato  attuale  de)  diritto  nostro  e  di  quello  in¬ 
ternazionale,  d’  ordine  ben  piti  generale. 

-  Ma  se,  nello  stato  attuale  del  diritto,  il  divieto  del  di¬ 
vorzio  è  secondo  le  leggi  che  lo  sanciscono,  cosi  territoriale  da 
impedire  ai  magistrati  di  pronunciare  e  di  sanzionare  il  divorzio  an- 
•■Iìp  fra  stranieri,  e  cosi  personale  da  seguire  (per  quanto  riguarda  gli 
«[letti  nel  paese  d  origine)  i!  cittadino  dovunque  esso  vada;  un  caso 
si  presenta  perù  in  cui  la  validità  del  divorzio  ottenuto  da  due  indi¬ 
vi' lui  all  estero  sarà  riconosciuta  anche  nel  paese  a  cui  origina¬ 
riamente  appartengono;  quello  cioè  di  due  coniugi  che  abbiano  fatto 
precedere  al  divorzio  Sa  naturalizzazione  nel  paese  dove  vogliono 
ottenerlo.  Il  solo  effetto  della  nazionalità  originaria  che  si  ritiene 
indelebile  è  quello  (I)  che  si  riferisce  all’ obbligo  di  non  portare 
le  armi  contro  la  patria  ;  gli  altri  si  distruggono  e  si  trasformano 
col  mutare  della  cittadinanza  che  trasforma  lo  statuto  personale; 
sicdio  in  tal  caso  cesserà  di  essere  nullo  nel  paese  d’  origine  il  di¬ 
vorzio  già  ottenuto  nella  patria  di  adozione,  nè  vi  sarà  punibile 
come  atto  di  bigamia  il  secondo  matrimonio  dei  divorziati.  Non 
mancano  però  (2)  sentenze  le  quali  dichiarano  nullo  il  matrimonio 
contratto  all’estero  da  stranieri  naturalizzati  visi,  se  la  naturalizza¬ 
zione  fu  ottenuta  col  solo  scopo  di  conseguirò  il  divorzio,  ritenendola 
perciò  conseguita  m  frinidcm  Ivgis.  In  tal  caso  si  ha  un  conflitto 
ancora  piii  grave  che  non  i  precedenti,  poiché  uno  Stato  vede 
misconosciuto  all’estero  lo  stato  dello  persone  che  gli  apparten¬ 
gono  sia  pure  per  elezione,  e  vede  trattare  in  loro  come  atto 
punibile  ciò  die  secondo  la  legge  del  paese  cui  ormai  appartengono 
è  legìttimo,  e  per  converso  legittimo  ciò  elle  secondo  questa  leggo 
più  non  esiste,  Giova  notare  però  che  la  tendenza  prevalente  è 
contraria  a  tale  misconoscimento  degli  effetti  della  naturalizzazione, 
ammettendosi  ormai  in  generale  che  non  si  debbano  ricercare  i 
motivi  della  naturalizzazione  compiuta  da  una  famiglia.  Quando 

(1)  Articolo  12.  C.  C.  IL 

(2)  B.uìd,  1,  o.,  pag.  214.  5. 
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imo  si  naturalizza  in  un  paese,  è  certo  infatti  che  la  conservazione 
tlella  nazionalità  originaria  gli  presentava  qualche  inconveniente, 
ed  uno  Stato  non  ha  diritto  ili  misconoscere  la  naturalizzazione 
dei  suoi  cittadini  all*  estero  se  non  in  quanto  si  riferisce  agli  e  fletti 
di  quella  sugli  obblighi  politici  verso  di  esso  e  sui  reciproci  do* 
veri  dei  coniugi  da  esso  garantiti;  ora  il  primo  motivo  in  tal 
caso  non  esiste  trattandosi  ili  diritto  privato,  e  non  esiste  il  secondo 
essendosi  entrambi  i  coniugi  naturalizzati  in  paese  straniero.  (1) 
Volendo  trascendere  col  pretesto  di  punire  la  frode  della  legge 
fino  a  questa  specie  di  allegéance  perpetua  del  matrimonio,  si 
entra  in  un  ordine  di  conflitti  del  tutto  insolubili,  poiché  anche 
gii  Stati  che  per  evitarli  negano,  come  la  Svizzera,  il  divorzio 
agli  stranieri  che  non  possono  ottenerne  il  riconoscimento  secondo 
la  loro  legge  nazionale,  non  fanno,  come  è  ben  naturale,  veruna 
riserva  per  quegli  stranieri  che  hanno  acquistata  la  cittadinanza 
elvetica. 

L1  impero  austro-ungarico,  essendo  formato  di  due  parti  legi¬ 
slativamente  indipendenti,  offre  un  esempio  di  tal  genere  di  confimi 
risolti  nel  senso  del  pièno  riconoscimento  consentito  agli  effetti 
della  nazionalità  acquisita.  In  seguito  alle  disposizioni  che  abbiamo 
citato  del  diritto  austriaco  e  del  diritto  ungherese,  non  possono  di* 
v  orzi  are  in  Austria  i  coniugi  dei  quali  anche  uno  solo  era  catto¬ 
lico  al  momento  del  matrimonio,  mentre  in  Ungheria  la  domanda 
del  divorzio  è  vietata  soltanto  a  filici  coniuge  che  sia  cattolico 
al  momento  della  domanda  stessa.  Avvenne  sovente  che  coniugi 
cattolici  austriaci  approfittassero  di  tale  differenza  di  diritto,  ri¬ 
correndo  alla  conversione  combinata  con  mutamente  di  domi 'dio 
o  di  nazionalità  per  poter  divorziare  in  Ungheria*  Essi  otten¬ 
gono  la  separazione  in  Austria,  passano  alla  religione  protestante, 
sì  trasferiscono  o  si  domiciliano  in  Ungheria,  ed,  invocando  qui 
il  principio  di  diritti  ecclesiastico  protestante  contrario  alla  se¬ 
parazione  perpetua,  vi  ottengono  dai  tribunali  ecclesiastici  pro¬ 
testanti  Io  scioglimento  del  matrimonio,  e  vi  acquistano  la  possi¬ 
bilità  di  rimaritarsi.  Nel  caso  in  cui  entrambi  od  uno  solo  dei 
coniugi  cosi  divorziati  e  rimaritati  in  qualsiasi  parte  doli' impero 
conservi  la  nazionalità  austrìaca,  il  divorzio  ù  ritenuto  non  avve¬ 


di)  Vedi  pev  il  non  riconoscimento:  C.  di  Cliambory,  27  Agosto  18 1  « 
Dallo*,  1878,  II,  184 
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mito  od  il  secondo  matrimonio  è  nullo  in  Austria;  e  secondo  una 
circolare  del  Ministro  dell’ intorno  del  32  Ottobre  1879  è  ingiunto 
ai  preti  ed  agli  ufficiali  dello  Stato  Civile  di  non  celebrare  il  ma¬ 
trimonio  quando  uno  dei  fidanzati  sia  austriaco,  ed  abbia  già  con¬ 
tratto  un  matrimonio  clic  non  sia  sciolto  secondo  le  leggi  au¬ 
striache.  Ma  nei  casi  (inora  loro  sottomessi  i  tribunali  austriaci 
riconobbero  indirettamente  che  quei  divorzi  e  quei  matrimoni,  detti 
Transilvani  dalla  regione  dove  siede  il  tribunale  ecclesiastico  pro¬ 
testante  cui  nella  massima  parte  dei  casi  sì  ricorre,  sono  validi  se 
entrambi  i  coniugi  hanno  abbandonata  !a  nazionalità  austriaca  ed 
acquistata  quella  ungherese  prima  di  divorziare.  (1)  Siccome  però 
1'  acquisto  della  naturalizzazione  in  Tran  sii  vania  riusciva  troppo 
facile  ai  coniugi  austriaci,  venne  provveduto  a  renderla  più  diffi¬ 
cile  colla  legge  ungherese  del  20  Dicembre  1879  la  quale  esige  (2) 
una  residenza  di  cinque  anni  e  T  iscrizione;  durante  lo  stesso  periodo 
di  tempo  nei  registri  dei  contribuenti,  per  poter  acquistare  la  cit¬ 
tadinanza  ungherese.  Ma  lo  stesso  articolo  che  conteneva  tali  li¬ 
mitazioni,  teneva  altresì  in  serbo  nel  suo  ultimo  alinea  il  rimedio 
per  eluderle,  ammettendo,  nel  caso  di  naturalizzazione  di  uno 
straniero  adottato  da  un  ungherese,  che  quelle  condizioni  non 
siano  necessarie  nell'adottato  quando  si  verificano  nell' adottante. 
Poco  dopo  la  promulgazione  della  legge  cominciò  a  ripetersi  il 
caso  di  qualche  austriaco  che  si  faceva  adottare  da  un  unghe¬ 
rese  per  poter  naturalizzarsi  in  breve  tempo  in  Ungheria  ed  ot¬ 
tenervi  il  divorzio.  In  ogni  modo,  conseguita  con  questa  maggior 
difficoltà  da  parte  della  legge  ungherese  dopo  il  1879  e  con  mag¬ 
giore  facilità  prima,  la  naturalizzazione  degli  austriaci  in  Ungheria 
ed  il  conseguente  divorzio  e  secondo  matrimonio  ,  furono  ricono¬ 
sciuti  o  per  lo  meno  tollerati  in  Austria,  dove  nel  1879  vivevano, 
soltanto  a  Vienna,  più  di  400  persone  rimaritate  in  simili  con¬ 
dizioni. 

il  Beauchet  (3)  cita,  a  riprova  del  prevalere  di  tale  dottrina 
in  Austria,  la  condotta  delle  autorità  in  un’  altra  circostanza  nella 

(1)  Charles  Lyon  Carni .  Ohi  de  sur  le  di  v  or  ce  en  A  atri  che.  B  allelui  de 
la  Soc.  de  Lkj.  Camp.,  1882,  pag,  80;  e  lieauchet.  Du  divoro  e  en  Aìlemagne 
des  époux  autriohiens  sepanis  de  corps,  Journal  eie  Dr.  hit,  Prh'é ,  1884, 
pag.  271,  2  e  n. 

(2)  §  8,  al.  8  e  6. 

(3}  L.  c„  pag.  271,  n. 
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quale  si  trattava  di  eludere  non  già  l'articolo  (52,(1)  ma  jI  63  del 
Codice  Civile.  (2)  Un  austriaco,  professore  d’  università,  che  aveva 
un  tempo  ricevuto  gli  ordini  religiosi,  e  poi  aveva  abbandonata  la 
tonaca,  non  avendo  potuto  ottenere  in  Austria  dispensa  dall' impe¬ 
dimento  dell’articolo  63  per  contrarre  matrimonio,  diede  le  pro¬ 
prie  dimissioni,  abdicò  la  nazionalità  austrìaca  ed  assunse  quella 
della  Germania,  dopo  aver  ottenuta  la  quale  prese  moglie.  Ritor¬ 
nato  tosto  in  Austria  come  tedesco,  fu  riammesso  all'  Università 
nella  qualità  di  privato  docente  senza  che  nella  condotta  delle  au¬ 
torità  del  suo  paese  nulla  indicasse  che  da  quell©  si  mettesse  in 
dubbio  la  validità  della  sua  naturalizzazione  tedesca  od  il  ricono¬ 
scimeli  tqi  delle  rispettive  conseguenze  giuri diche. 

563.  —  Ma  nei  caso,  a  questo  analogo,  dei  coniugi  divorziati 
dopo  una  naturalizzazione  all'estero,  è  diversa  la  soluzione  del 
diritto  austriaco  quando  uno  solo  di  loro  abbia  espatriato  prima 
di  divorziare;  in  tal  caso  trattasi  intatti  di  tutelare  non  solo  le 
massime  vigenti  nel  territorio  austriaco  rispetto  all' ordine  dello 
famiglie,  ma  anche  i  diritti  e  gli  obblighi  del  coniuge  rimasto  au¬ 
striaco;  quest'  ultimo  è  retto  anche  all'estero  dalla  legge  del  pro¬ 
prio  paese;  abbia  o  non  abbia  partecipato  alla  domanda  di  divorzio, 
questo  nei  riguardi  di  lui  rimasto  austriaco  è  come  non  esistente 
e  per  conseguenza  non  può  esser  riconosciuto  nemmeno  rispetto 
all7  altro  coniuge  che  si  è  naturalizzato  altrove ,  non  potendosi 
ammettere  che  un  rapporto  come  quello  coniugale  sia  persistente 
per  una  delle  parti  ed  estinto  per  l' altra.  (3)  E  tale  panni  la 
soluzione  preferibile  tanto  per  se  stessa  quanto  in  relazione  a  tutti 
quei  diritti  positivi  che  non  amméttono  esplìcitamente  e  senza  ri¬ 
serva  il  divorzio.  Invece  da  molti  si  fa  distinzione  fra  la  natura¬ 
lizzazione  delfinio  e  quella  dell'altro  coniuge,  ed  anche  il  De  Dossi 


(1)  «  Nel  tempo  medesimo  l'uomo  pub  essere  unito  in  matrimonio  sol¬ 
tanto  ad  una  donna  e  la  donna  soltanto  ad  im  nomo.  Chi  avendo  gin  con¬ 
tratto  un  matrimonio  volesse  passare  ad  lui  secondo,  deve  provare  legal¬ 
mente  il  pieno  scioglimento  del  primo  ». 

(2)  *  I  chierici,  dopo  ricevuti  gli  ordini  maggiori,  e  cosi  pure  i  religiosi 
di  ambo  i  sessi,  dopo  prestati  i  voti  solenni  di  celibato,  non  possono  con¬ 
trarre  valido  matrimonio  ». 

(3)  Sentente  della  Corte  Suprema  del  30  Novembre  ISSO,  del  IO  Di- 
cembre  1881  e  del  9  Dicembre  1885,  Jourml  d$  Dr*  Ini.  iV/W,  ÌSSj| 
pag,  469-472, 
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proponeva  fra  le  altre  regni  e  alla  Conferenza  rii  Amburgo  che 
«  la  capar  tà  di  sciogliere  il  matrimonio  co)  divorzio  debba  essere 
regolata  dalla  legge  nazionale  del  marito  »,(1)  Lo  stesso  Laurent 
accoglie  una  tale  distinzione  ed  ammette  che  non  si  possa  mi¬ 
sconoscere  il  divorzio  ottenuto  dopo  la  naturalizzazione  del  ma¬ 
rito,  anche  quando  sì  debba  ritenere  ancora  legata  dal  matrimonio 
la  moglie  che  non  ha  mutata  nazionalità,  Il  diritto  del  marito 
appartenente  a  paese  dove  il  matrimonio  è  indissolubile,  dice  il 
Laurent,  Lì)  è  incontestabile  ;  Io  statuto  personale  dipende  dalla 
nazionalità;  questa  non  fu  acquistata  in  fraudem  legis:  nulla 
può  impedire  al  marito  di  domandare  il  divorzio  nel  paese  d'a¬ 
dozione  0  di  contestarne  la  validità;  e  cita  due  sentenze  della 
magistratura  belga  che  in  tal  caso  si  ritenne  competente  a  pro¬ 
nunciare  il  divorzio  sulla  domanda  del  marito,  (3) 

Tale  è  pure  la  soluzione  adottata  dalla  giurisprudenza  ru¬ 
mena  (!)  e  preferita  dal  Uénault  (5)  cri  tirando  una  sentenza  del 
tribunale  vìvile  delta  Senna  del  7  Gennaio  1885.  Tratfcavasi  di 
una  demanda  di  divorzio  presentata  fra  coniugi  maritati  in  Francia 
anteceden  te  imm  te  alla  legge  del  divorzio  e  dei  quali  la  moglie  era 
restata  francése  mentre  il  marito  s'era  naturalizzato  italiano.  La 
moglie  sostenne  che  il  marito  divenuto  italiano  non  poteva  più 
invocare  il  divorzio  concesso  dalla  legge  francese,  TI  tribunale 
ammise  tale  eccezione,  affermando  che  i  coniugi  malgrado  il  mu¬ 
tamento  di  nazionalità  di  uno  di  loro,  restano  nei  vincoli  civili 
cibati  dal  matrimonio  celebrato  in  Francia;  che  la  legge  francese 
continuava  a  reggere  V  unione  coniugale  e  che  il  marito  poteva 
malgrado  il  suo  nuovo  statuto  personale  approfittare  del  benefìcio 
della  legislazione  francese  relativa  al  divorzio.  Il  Renault  invece 
sostiene  che  le  regole  relative  al  divorzio  appartengono  allo  sta¬ 
tuto  personale  e  che  bisogna  tener  conto  delle  modificazioni  su¬ 
bite  da  tale  statuto,  «  La  conception  de  Funi  té  de  loi  devant  régìr 

(1)  Heport,  Le.,  pag.  135, 

(2)  L.  c,,  pag,  341-7, 

(4j  Àssev-Hivier,  9.  c,,  pag,  122  n,  e  Dii  Bois.  Bulletm  tle  .Invispì',  Belge 
nella  Rème  de  Dr.  InLt  voi,  X I  LI,  pag.  52  j  e  K,  De  Nobel  e:  De  la  conver¬ 
ga  en  iltvoree  d*  iitòé  séparation  «le  eorps  pvononcée  h  V  6 1  ranger  entra 
étrangera,  Journal  th  Dr.  Jnt.  Prwé,  ISSI,  pag,  578-533. 

(4)  Sulio  bis,  1,  e.  pag,  560, 

(5)  Rème  Crit  itine,  1880,  pag-  691-3, 


312  Capitolo  quinto  —  JjtdLrtzso  atloato  ddU  lodisi  aziono  eco- 

le  mariage  n’est  vraie  qu’ eu  théorie  pure,  ('ette  unite  de  lei  si 
désirable  sérait  main tenue  si  la  femme  changeait  de  mitionalìtó 
avec  le  mari,  mais  datis  les  prineipes  du  droit  francai*  il  neri  est 
pas  ainsi.  La  èonséquence  de  ce  sistòme  c’est  que  l’unité  de  loi 
fait  place  à  la  duali  té,  la  femme  restée  francai  se  pourra  demandar 
le  divorce,  le  mari  naturai  isé  ita  li  e  n  ne  le  pourra  pas  »,  In  que¬ 
st’ ordine  d’idee  entrò  il  Tribunale  di  Dieppe  il  27  Maggio  1886  ri¬ 
conoscendo  gli  effetti  del  divorzio  ottenuto  e  del  secondo  matrimonio 
contratto  a  Wintherthur  da  un  francese  d’ origine  naturalizzato 
svizzero  senza  il  concorso  delia  moglie  che  era  restata  francese.  (1) 

Nella  Svizzera  ci  si  presenta  sotto  un  altro  aspetto  la  stessa 
prevalenza  della  naturalizzazione  del  marito  su  quella  della  moglie 
per  quanto  riguarda  la  facoltà  di  domandare  il  divorzio,  am  met¬ 
tendo  visi  che  la  moglie  di  uno  straniero  naturalizzato  in  Svizzera 
possa  domandare  ed  ottenervi  il  divorzio  non  già  corno  straniera 
colle  riserve  dell’articolo  56  della  legge  federate;  del  1*74,  ma  alle 
stesse  condizioni  alle  quali  potrebbe  fare  la  medesima  domanda 
una  moglie  svizzera.  Cosi  fu  giudicata  nel  caso  della  moglie  di  un 
italiano  di  nome  Baldi  notti  naturalizzato  ginevrino,  la  quale  do¬ 
mandava  il  divorzio  contro  il  marito  al  tribunale  civile  di  Ginevra, 
benché,  non  avendo  seguito  il  domicilio  di  lui,  fosse  restata,  secondo 
la  legge  colà  vigente,  italiana.  Il  tribunale  di  Ginevra  (2)  accolse 
egualmente  la  domanda  di  lei,  ammettendo  che  «  rieri  ne  s*  oppose 
à  ce  que  la  loi  italienne  contìnue  a  oonsidérer  la  dame  Baldinotti 
corame  italienne  si  tant  est  qu’  elle  soit  dans  le  cns  exeeptioimél 
prévu  par  l’article  II  da  Gode  Civil  Italie!),  mais  ne  lai t  ne  doit 
pas  empécbgr  les  autorités  administratives  et  judieiaires  de  la  Sdisse 
de  là  considerer  cornare  Suisse  puisqu’  elle  l'est  an  terme  des  lois 
suisses  ».  Ora  è  ben  naturale  che  tali  divorai  non  possano  essere 
riconosciuti  nel  paese  d’origine  la  cui  nazionalità  fu  conservata 
dalla  moglie  e  che  in  tal  caso  si  riproduca  il  conflitto  cui  accen¬ 
nammo  parlando  dei  divorzii  ottenuti  all’estero  in  onta  al  divieto 
della  legge  patria. 

Cosi,  anche  indipendentemente  dalla  questione  della  incompe¬ 
tenza,  giudicò  sempre  la  magistratura  francese  fino  ali' abrogazione 

(1)  Ciucsse ,  Exmcn  dottrinai.  Droit  International,  nella  lleme  Cri- 
tique ,  1887,  p&g.  276-9. 

(2)  9  Dicem.  1882,  Baldinotti  c.  Baldinotti,  Journal  de  j Or.  Ini.  l'rirt, 
1883,’  pag.  531-3. 
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della  legge  de!  1816.  Un  saltimbanco  francese  ili  nome  Agoust 
aveva  sposato  a  Nuova  York  mia  tale  Zan frotta  il  28  Giugno  1863; 
egli  viveva  vagabondo ,  ma  non  aveva  mai  manifestato  di  abbando¬ 
nare  la  I*' raffili  a  senza  proposito  di  ritorno.  Nel  1872  i  due  coniugi 
si  separarono  amichevolmente,  e  nel  1873  la  moglie  intentò  al  ma¬ 
nto  un’azione  per  separazione  davanti  al  tribunale  della  Senna;  più 
tardi  domandarono  entrambi  allo  stesso  tribunale  una  dichiarazione 
di  nullità  del  matrimonio,  ma  questa  fu  respinta  dal  tribunale  e 
dalla  corte  di  Parigi  il  14  Gennaio  1876.  Allora  il  marito  tornò 
in  America  e  fece  pronunciare  il  divorzio  nel  territorio  deH’Utali; 
si  naturalizzò  americano,  e  si  rimaritò  negli  Stati  Uniti. 

Un  ripresa  allora  la  domanda  di  separazione  delia  prima  moglie, 
giacente  fin  dal  1873  davanti' al  tribunale  della  Senna;  Agoust 
oppose  una  eccezione  d’incompetenza  invocando  la  sua  qualità  di 
straniero  ed  opponendo  una  fin  de  non  recevoir  perche,  essendo 
stato  il  divorzio  pronunciato  in  America,  il  vincolo  matrimoniale 
cui  tratta  vasi  di  provvedere  non  esisteva  piu.  Tali  eccezioni  furono 
respinte  il  1  febbraio  1882  «  non  potendo  tenersi  conto  d'  una  na¬ 
turalizzazione  ottenuta  cosi  evidentemente  in  fi'audtnn  kgis  »  ;  al 
che  il  Rénault  aggiunge  molto  giustamente  che  «  anche  tenendo 
per  valida  la  naturalizzazione,  essa  non  poteva  produrre  effetti  se 
non  nei  riguardi  del  marito  senza  mutare  la  nazionalità  della  mo¬ 
glie  la  quale,  continuando  ad  essere  francese,  poteva  invocare  il 
benefìcio  della  leggo  francese  sotto  l'impero  della  quale  aveva 
contratto  un  matrimonio  iudissol ubile;  uno  dei  coniugi  non  deve 
aver  la  facoltà  di  portare  direttamente  od  indirettamente  una  grave 
modiiicazione  allo  stato  personale  sul  quale  aveva  dovuto  contare 
l’altro  coniuge  ».  (1)  Sicché  si  può  concludere  che  il  conflitto  rela¬ 
tivo  al  riconoscimento  del  divorzio  sussiste  anche  nel  caso  della 
naturalizzazione,  ogniqualvolta  a  questa  non  abbiano  ricorso  en¬ 
trambi  i  coniugi,  od  essa  non  sia  avvenuta  per  opera  del  marito 
in  quel  modo  ed  in  quelle  condizioni  che  si  ritengono  necessarii 
secondo  la  legge  del  paese  d’origine  per  produrvi  il  mutamento 
di  nazionalità  della  famiglia.  Lo  Stato  die  concede  dunque  il  di¬ 
vorzio  ad  un  coniuge  naturalizzato  senza  il  concorso  dell' altro;  il 
coniuge  che  mutando  in  tal  guisa  nazionalità  creda  assicurare  al 
proprio  divorzio  nel  paese  d’ origine  quel  riconoscimento  che  dalle 
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Ufi*  di  questo  non  è  consentito,  cadono  in  errore;  nello  stato  at- 
tSedei  diritto  quel  divorai»  e  l’eventuale  matrimonio  successivo 
sono  trattati  nel  paese  d'origine  come  il  divorzio  o  l  il  secondo  ma¬ 
trimonio  di  chi  si  reca  all’estero  e  divorzia  nel  paese  della  prò- 
pria  residenza  senza  far  precedere  allo  scioglimento  del  matri¬ 
monio  la  propria  naturalizzazione,  (li 

564.  -  A  torto  dunque  si  fa,  nei  riguardi  dei  divorzio  ottenuto 
all’èstero,  una  distinzione  fra  la  naturalizzazione  individuale  dei 
marito  e  quella  della  moglie,  e  si  misconosce  soltanto  quello  otte¬ 
nuto  in  tali  condizioni  dalla  moglie,  perchè  questa  per  mutare  na¬ 
zionalità  aveva  bisogno  dell’ autorizzazione  maritale  anche  se  vi- 
ve  va  in  stato  di  separazione.  (2)  E  vero  che  in  tal  casali  pae<e 
d’ori  "ine  avrebbe  per  misconoscere  la  naturalizzazione  ottenuta  ori 
il  successivo  divorzio  una  ragione  di  più;  ma  è  superfluo  tener 
conto  di  tale  ulteriore  ragione,  dal  momento  che  vi  sono  ragioni 
più  intime  e  generali  in  favore  del  misconoscimento  tanto  nel  caso 
della  naturalizzazione  del  marito  quanto  nel  caso  d,  quella  otte- 

nata  dalla  moglie.  ,  ,, 

Infatti  il  paese  di  orìgine  cosi  nel  caso  dell  uno  come  m  quello 

dell’  altro  non  può  considerare  la  naturalizzazione  individuale  pre¬ 
scindendo  dal  vincolo  che  li  unisce;  non  può  trascurare  la  con¬ 
siderazione  che  tale  vincolo  costituisce  lo  statuto  personale  di  «ma 
famìglia  nazionale,  e  eh’ esso  non  può  ritenerlo  distratto  da  una 
leggo  straniera  se  non  quando  questa  sia  diventata  alla  sua  >u 
il  nuòvo  statuto  personale  della  famiglia  merco  il  passaggio  souo 
il  suo  impero  delle  sìngole  persone  che  la  compongono. 

La  questione  fu  trattata  ampiamente  dalla  giurisprudenza  e 
dalla  dottrina  a  proposito  del  divorzio  ottenuto  in  (rermama  «a 
una  donna  maritata  francese  separata  dal  marito  e  naturalizzata 
tedesca.  Benché  il  fatto  che  diede  origine  a  tale  controversia  sia 
molto  noto  e  sia  divenuto  ciò  che  potrebbe  chiamarsi  un  ermi* 
monplace  del  diritto  internazionale  privato,  è  pur  necessario  dirne 
qualche  cosa,  sia  per  l'ampiezza  con  che  fu  trattato,  sia  per  !  im¬ 
portanza  sua  come  esemplare  d’  una  fra  le  forine  di  conflitto  che 
possono  sorgere  in  questa  materia.  Bue  sole  avvertenze  poppar 
timo  premettere:  anzitutto  nel  seguire  le  vicende  e  le  discussioni 


(1)  Feraud- Girami,  F  c*,  p&g«  281-7* 

(2)  LAufiEHi'j  L  c.,  pag.  353-6. 
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ili  questo  celebre  caso,  fa  d’uopo  non  perdere  mai  di  vista  gli 
argomenti  suaccennati  che  militano  contro  il  riconoscimento  nel 
paese  d  origine  del  divorzio,  d'un  coniuge  solo,  sia  questo  il  marito 
o  la  moglie,  naturalizzato  altrove;  e  bisogna  pur  tener  presenti  1 
numerosi  casi  di  conflitto  esposti  antecedentemente  per  non  la¬ 
sciarsi  illudere  dal  tenore  delle  discussioni  fatte  intorno  a  questo 
ultimo  caso,  cosi  da  indursi  a  ritenere  di'  esso  abbia  un’  impor¬ 
tanza  maggiore  di  quella  clic  non  gli  spetti  veramente,  Il  dissidio 
maggiore  di  diritto  internazionale  in  questa  materia  non  consiste 
infatti  nel  riconoscimento  del  divorzio  dei  naturalizzati;  i  nume¬ 
rosi  casi  accennati  in  quei  paesi  che  ammettono  il  divorzio  lo  con¬ 
cedono  a  stranieri  non  naturalizzati  od  anche  ad  un  solo  co¬ 
niuge  straniero,  persuadono  come  la  causa  precipua  dei  conflitti, 
non  sia  nelb;  naturalizzazioni  unilaterali,  ma  nei  dissidio  fra  il  con¬ 
cetto  di  personalità  e  quello  di  territorialità,  della  legge  del  divorzio, 
per  cui  i  diritti  dei  vani  Stati  trovansi  l’uno  di  fronte  all’altro 
in  tale  rapporto  che  anche  se  si  negasse  la  naturalizzazione  alla 
donna  maritata  separata  dal  marito,  essa  potrebbe  egualmente  in 
un  gran  numero  dei  paesi,  che  ammettono  il  divorzio,  trovare  il 
modo  di  sciogliersi  dal  vincolo  coniugale.  Tali  considerazioni  non 
devono  perdersi  di  mira  per  giudicare  secondo  il  suo  giusto  va¬ 
lore  il  caso  De  Bauffreiuont. 

I,a  cortesia  di  Caraman  Cliimay  di  origine  belga,  divenuta  fran¬ 
cese  in  seguito  al  proprio  matrimonio  coi  principe  Paolo  di  Bau#- 
fremont,  ottenne  contro  di  lui  il  1  Agosto  1874  un  giudizio  di 
separ§ti one  dai  magistrati  francesi  per  causa  «  d’habitudes  de  li- 
bertinage  e  d’ inconduite,  attestóes  par  des  faits  répétés,  incompa- 
tibles  uvee  la  dignité  du  mariage,  inéxcasables  en  toute  situation 
et  d'un  caractère  d’autant  plus  blessant  et  mjurieux  que  le  rang 
des  ópoux  est  plus  elevi;  ».  Il  3  Maggio  1875  essa  ottenne  un  atto 
di  naturalizzazione  dal  governo  ducale  di  Sassonia  Altenburgo; 
prese  domicilio  a  Lesoli witz  presso  Dresda  nel  settembre  dello  stesso 
anno  ed  il  24  Ottobre  contrasse  a  Berlino  matrimonio  davanti 
all’ufficiale  dello  Stato  Civile  col  principe  Bibesco  di  nazionalità  ru¬ 
mena,  invocando  in  proprio  favore  la  conversione  della  separazione 
perpetua  in  divorzio  ammessa  dalla  legge  germanica.  Il  principe  di 
BaulTremont  domandò  in  Francia  la  dichiarazione  di  nullità  del 
matrimonio  e  della  naturalizzazione  che  aveva  dato  modo  alla 
principessa  di  passare  ad  altre  nozze  ;  ed  il  tribunale  civile  della 
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Senna  «  attendo  que  pendant  la  mariage  la  fiamme  ira  pas  capa¬ 
citò  pour  consentii*  sa:is  Tauforisation  do  son  mari  des  notes  qui 
seraient  de  nature  k  engager  so  n  patrimonio;  qif  à  \  Iris  for  te  raison 
elle  ne  saurait,  sana  cotte  autori  sa  ti  mi,  molifmr  son  <Vlat  ci  vii  et;  sa 
nationalité;  attentili  que  la  séparation  de  corps  a  pour  elf&t  de  re* 
lacMr  le  ben  conjugal  sans  le  compre  et  qu'elle  maintiont  le  prin¬ 
cipe  de  Fautori  té  maritale*  ne  relevati  t  la  fera  me  de  son  incapacità 
que  dans  la  mesure  étroKe  que  la  loi  determine;  qu'elle  ne  pour- 
rait  en  déhors  de  rautorisation  maritale,  repudiar  la  qualità  de 
francasse;  declare  nul  et  derni  eflèt  le  inariage  con  traete  par  la 
princesse  de  Bauffremont  devant  T  offici  er  de  IVHat  rivi!  de  Berlin, 
ensemble  racle  de  naturai  isation  qui  lui  con  fé  re  la  nationalité  ile 
Saxe  Alteubourg;  fait  defeo.se  à  la  princesse  de  Bauffrcummi,  de  se 
qualifier  à  Taverne  de  princesse  Ribusco  »*  Tale  sentenza,  meno 
che  nella  dichiarazione  della  nullità  del  Tatto  di  naturalizzazione, 
fu  confermata  dalla  Corte  d’ Appalto  di  Parigi  (1)  decidendo  che 
«  vaioement  la  princesse  de  Bmiflrenvuit  aurait  acqui*  par  sa 
seule  volante  mie  nationalité  ètra  n  gè  re,  vainomeli  t  rnòme  son  mari, 
reste  francate,  lui  aurait  lònné  mie  autorisa tion  expresse;  le  ca- 
ractère  synallagmatìque  et  le  caractère  iudissoluble  du  mariagc 
s’opposent  dans  T un  cornine  dans  T antro  ras  à  ce  que,  soit  la 
femme  seule,  soit  méme  les  detix  éponx  rT accord ?  ce  qui  n’est  pas. 
dans  T  espéce ,  éluttent  Ics  dtepositions  d' ordre  public  de  la  loi 
francaise  qui  les  régit  »*  I!  ricorso  contro  questa  sentenza  fu  re¬ 
spinto  dalla  Corte  di  Cassazione  il  18  Marzo  1 N7S.  (2) 

Avendo  i  magistrati  francesi  riconosciuto  nel  tempo  stesso  come 
giustificate  le  pretese  d'ordine  economico  cheli  primo  marito  ac¬ 
campava  verso  la  moglie,  ed  avendo  imposto  a  quest’ ulti  ma  una  in¬ 
gente  inulta  giornaliera  per  quanto  ritardasse  la  consegna  dei  figli, 
il  principe  rii  Bauffremont  fu  costretto  ad  agire  anche  in  Belgio, 
dove  trova vansi  tutti  i  beni  della  principessa*  Procedette  perciò  ad 
un  sequestro  nelle  mani  di  un  delatore  di  lei  domiciliato  in  Belgio, 
e  domandò  al  tribunale  di  Cliarleroi  la  relativa  dichiarazione  di 
validità  in  esecuzione  delle  sentenze  francesi.  Il  tribunale  belga 
poteva  negare  T  exequa  tur  in  seguito  alT  esame  de!  fondo  della 
sentenza  per  ciò  solo  che  non  esisteva  tra  il  Belgio  e  la  Francia 


(!)  17  Luglio  1876,  Dallo/,  1878,  %  J. 
(2)  Dallo/,  1878,  L  201. 


un  -aceri ni o  per  la  reciproca  esecuzione  delle  sentenze;  ma*  essendo 
intervenuto  il  secondo  marito  principe  Bibcscn  per  autorizzare  la 
moglie  a  stare  in  giudìzio,  il  tribunale  non  potò  limitarsi  a  quel- 
Inaine;  poiché  I  ammissibilità  dell' intervento  del  Bibeseo  fu  con¬ 
testata  e  ciò  costrinse  anche  il  magistrato  belga  a  giudicale  del  di¬ 
vorzio,  delia  naturalizzazione  e  del  secondo  matrimonio  della  prin¬ 
cipessa*  (1)  Il  tribunale  di  Charleroi  riconobbe  pertanto  valida  in 
Belgio  la  naturalizzazione  tedesca  della  principessa  per  ciò  solo 
die  era  valida  in  Germania  dove  era  stata  conseguita  e  ne  rico¬ 
nobbe  pienamente  tutte  le  conseguenze,  applicando  la  legge  alterni- 
burgliese  al  giudizio  dello  stato  personale  di  lei  e  della  capacità 
a  maritarsi;  e  perciò  ammise  l'intervento  del  secondo  marito  e 
nego  ogni  esecuzione  in  Belgio  alle  sentenze  ottenute  in  Francia 
dal  primo*  (2)  Però  il  5  Agosto  1880  la  sentenza  del  tribunale  di 
f  tarlerei  era  initrmata  dalla  Corte  d'Appello  di  Bruxelles  decidendo, 
f  irca  1  intervento  dal  principe  Bihesco,  che  la  sua  pretesa  moglie 
era  divenuta  per  effetto  del  primo  matrimonio  francese,  cosi  se¬ 
condo  le  leggi  belglie  come  secondo  quelle  francesi,  che  non  poteva 
larsi  naturalizzare  in  Germania  senza  rautorizzazione  del  principe  di 
Bauffremont,  che  nessun  divorzio  poteva  pronunciarsi  a  favore  di 
tei  iti  Germania,  che  i  responsi  delta  magistratura  francese  in  tale 
argomento,  s’ impongono  in  Belgio  còme  cosa  giudicata  e  che  perciò 
d  principe  Bibesco  non  poteva  presentare  alcun  titolo  ricevibile  in 
Belgio  per  intervenire  ed  autorizzare  la  principessa  a  stare  in 
giudizio.  In  guanto  poi  si  riferiva  al  vero  motivo  ohe  aveva  spìnto 
ad  agire  in  Belgio  il  principe  di  BaulTremont,  l 'emequalur  cioè 
iv  liiesto  per  le  sentenze  francesi  in  quanto  colpivano  la  principessa 
una  pena  pecuniaria,  la  Corte  constatò  che  in  mancanza  di  un 
trattato  franco-belga  che  ammetta  la  reciprocità,  la  domanda  di 
esecuzione  implica  la  necessità  di  una  revisione  da  parte  dei  tribu¬ 
nali  belgi,  e  nel  fare  tale  revisione  distinse  i  provvedimenti  presi 
per  la  custodia  delle  due  figlie  nate  dal  prìncipe  di  BaufiVemont, 
alalie  sanzioni  aggiunte  a  quei  provvedimenti  dai  giudici  francesi. 
1  primi  furono  dichiarati  clementi  di  statuto  personale  sui  quali  i 
magistrati  francesi  avevano  deciso  sovranamente,  così  che  le  loro 
decisioni  erano  obbligatorie  in  Belgio  senza  dover  essere  preven- 


(!)  ItÉNAur.T,  Journal  da  Dr.  hit.  /Vite',  ISSO,  pag,  17S,  185. 
(2)  Imvubnt,  !.  u. ,  pag,  367-75. 
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tiva  mente  oggetto  di  una  domanda  di  ewequalur,  Le  seconde, 
consistenti  in  una  multa  di  500  franchi  ai  giorno  durante  il  primo 
mese  e  di  1000  franchi  al  giorno  successivamente  a  carico  della 
principessa  Ano  alla  consegna  delle  due  figlie  al  loro  padre,  furono 
dichiarate  soggiacenti  per  l'indole  loro  alla  revisione  da  parte  del 
magistrato  belga.  Ora  quest"  ultimo  considerando  che  I-5  misure 
relative  ai  minori  devono  essere  risolte  a  vantaggio  di  questi  ul¬ 
timi,  che  il  principe  non  poteva  accampare  danni  corrispondenti 
al T  indennità  che  domandava,  che  i  tribunali  civili  non  devono 
usurpare  le  attribuzioni  dei  giudizi i  penali,  che  permettendo  al  prin¬ 
cipe  d"  impossessarsi  dei  resti  delta  sostanza  della  principessa  si 
arriverebbe  alla  rovina  totale  delle  figlie;  e  che  la  realizzazione 
di  1,300,000  lire  già  fatta  in  Francia  provava  essere  le  sentenze 
francesi  esuberantemente  eseguite  per  quanto  si  riferiva  ai  danno 
personale  del  primo  marito,  dichiarava  non  ammissibile  tale  pretesa 
del  principe  di  Bauffremont.  (1)  Invano  il  principe  ricorse  per  cas¬ 
sazione  contro  questa  sentenza;  la  Corte  Suprema  del  Belgio,  con¬ 
fermando  elle  i  tribunali  belgi  non  possono  riformare  le  sentenze 
estere  relative  allo  statuto  personale  di  stranieri,  riconobbe  nel 
tempo  stesso  essere  diverso  il  caso  delle  'condanne  pecuniarie,  clic 
il  tribunale  straniero  pronuncia  per  i  casi  nei  quali  quelle  disposi¬ 
zioni  riguardanti  lo  statuto  personale  non  fossero  eseguite,  ed  af¬ 
fermò  che  la  revisione  della  sentenza  straniera,  in  quanto  concerne 
tah  crediti,  non  mette  in  forse  le  prerogative  della  patria  potestà, 
ma  riguarda  il  solo  patrimonio  e  cade  sotto  l'impero  delle  norme 
generali  vigenti  per  la  esecuzione  delle  decisioni  giudiziarie  pro¬ 
nunciate  alPestero.  (2) 

La  principessa  era  dunque  considerata  come  validamente  di¬ 
vorziata  e  rimaritata  in  Germania  ed  in  lì  umani  a,  mentre  in  b  ran¬ 
cia  restava  moglie  del  principe  di  Bauffremont  e  vi  era  colpevole  di 
bigamia;  il  primo  marito  si  rivolgeva  alla  magistratura  belga  per 
far  valere  i  propri  diritti  e  ne  otteneva  il  riconoscimento,  ma  era 
un  riconoscimento  del  tutto  teorico  cui  il  diritto  belga  impediva 
di  concretarsi  in  quelle  garanzie  che  la  magistratura  francese  gli 
aveva  conferito  ;  sicché  si  aveva  da  un  lato  una  moglie  legitti¬ 
mamente  unita  nel  paese  dove  risiedeva  e  bigama  nel  paese  dove 


(1)  Journal  <h  Dr.  Ini,  Privi',  1880,  pag.  508-1!. 
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aveva  co  11  tratto  il  primo  matrimonio;  un  marito  che  poteva  farla 
condannare  m  Francia  dove  essa  non  si  trovava  e  dove  non  pos¬ 
sedeva,  ma  che  nulla  avrebbe  potuto  fare  contro  di  lei  nè  in  Ger¬ 
mania  nè  in  lìumanin;  e  finalmente,  se  la  controversia  fra  queste 
duo  parti  si  agitava  in  un  terzo  paese,  nel  Belgio ,  la  moglie  non 
poteva  iar  valere  il  suo  secondo  matrimonio  per  salvarsi  dalle  con¬ 
seguenze  del  primo,  ma  il  marito  trovavasi  egualmente  neila  im¬ 
possibilita  di  larvi  valere  queste  ultime  in  nome  di  un  principio 
che  pur  vi  era  riconosciuto. 

odo,  —  La  singolarità  de!  caso  e  più  ancora  la  notorietà  delle 
parti,  fecero  si  che  vi  si  svolgesse  intorno  una  discussione  ampia  e 
di  Uosa  col  concorso  di  giureconsulti  di  ogni  paese.  Scesero  in  campo 
per  la  principessa  lo  lloltzendorf  ed  il  Bluntschly  sostenendo  ch'essa 
poteva  larsi  naturalizzare  in  Germania,  che  naturalizzando  visi  vi 
pei  deva  del  tutto  la  qualità  anteriore  di  francese,  che,  divenuta 
tedesca  era  passata  per  quanto  si  riferiva  alle  sue  attitudini  per¬ 
sonali  sotto  il  regime  delle  leggi  germaniche,  che  perciò  essa  po- 
L<;\  a  sciogliersi  secondo  queste  dal  suo  primo  matrimonio  e  con¬ 
ti  ai  ne  validamente  un  secondo,  e  che  infine  le  conseguenze  legali 
dì  una  sentenza  ili  nullità  pronunciata  in  Francia  non  potevano 
i  ecai  e  alcun  pregiudizio  ai  diritti  attuali  dei  coniugi  Bibesco  fuori 
di  quel  paese. 

Alni  invece,  partendo  dal  punto  di  vista  del  diritto  francese, 
approvarono  le  sentenze  pronunciate  in  Francia  e  protestarono  con¬ 
ti  ii  lo  scandalo,  perdendo  di  vista  lo  scandalo  ben  maggiore  che 
81  'd peto  in  tanti  paesi  dove  la  donna  straniera  non  ha  punto  bi¬ 
sogno  di  una  naturalizzazione  per  ottenere,  anche  in  confronto  del 
marito  non  residente,  il  divorzio.  Ma  fra  questi  avversari  il  Gabba 
si  distingue  per  aver  toccato  il  vero  punto  delia  questione  ed 
motivi  superiori  per  cui  non  già  il  solo  divorzio  ottenuto  all’estero 
dalla  moglie  naturalizzata  che  apparteneva  prima  a  paese  dove 
il  matrimonio  sia  indissolubile,  ma  il  divorzio  in  genere  di  un  co- 
niuge,  qualunque  esso  sia,  ottenuto  in  quelle  condizioni,  è  con¬ 
trario  ai  principi!  del  diritto  internazionale  privato.  (1)  Egli  co¬ 
mincia  col  criticare  i  sostenitori  delle  due  opposte  risoluzioni  per 


(1)  C,  F.  Gamba,  Questioni  dì  Dir.  Civile,  Tomo,  Chi  autore  e  Masca¬ 
ri,  1882,  pag.  179-229;  Métti  Di-ulique  du  Dr.  Francais,  1876,  voi  47 
a.  8-12.  '  ’ 
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aver  presa  in  esame  la  validità  della  naturalizzazione  ottenuta 
senza  il  consenso  del  marito,  e  quella  del  secondo  matrimonio,  dal 
punto  di  vista  del  diritto  francese  o  di  quello  tedesco,  (1)  mentre 
invece  a  suo  avviso  la  questione  doveva  esaminarsi  dal  punto  di 
vista  del  diritto  internazionale  privato,  indagando  «  se  un  coniuge 
appartenente  a  paese,  die  non  ammette  il  divorzio,  possa,  vivendo 
Taìtro  coniuge,  per  mezzo  di  qualche  principiò  od  espediente  am¬ 
messo  dal  diritto  internazionale,  profittare  solo  di  una  legge  estera 
che  ammette  il  divorzio  ed  il  secondo  matrimonio  de!  coniuge  di¬ 
vorziato,  mentre  Tal  tre  coniuge,  rimarrebbe  soggetto  alla  legge 
che  prima  era  comune  a  tutti  due  ».  Egli  risolve  tale  questione 
dimostrando  che  la  naturalizzazione,  il  divorzio  ed  il  secondi  ma- 
trimonio  della  principessa  sono  inammissibili  in  omaggio  ai  diritti 
acquisiti  (2)  senza  che  vi  sia  bisogno  per  dichiararlo  tale  (3)  elio 
la  principessa  ritorni  in  Francia.  Basta,  come  nel  caso  della  pria* 
cipessa,  che,  pur  restando  nella  nuova  patria,  abbia  creato  coi  suoi 
atti  un  ostacolo  insuperàbile  ad  un  diritto  qualunque  d  una  per¬ 
sona  che  non  abbandonò  la  patria  od  il  domicilio  originario,  a 
ciò  deve  dirsi  (4)  tanto  se  il  coniuge  espatriato  sia  la  moglie  quanto 
se  sia  il  marito.  Il  Gabba  non  trascura  di  notare  (5)  che  a  pro¬ 
durre  effetti  sulla  possibilità  del  divorzio  in  Germania,  sarebbe 
bastato  anche  il  domicilio  in  quel  paese  senza  vermi  bisogno  della 
naturalizzazione  e  formula,  risolvendo  il  dubbio  prima  propostosi, 
un  principio  che  può  applicarsi  a  tutta  quanta  la  materia  dei  di- 
vorzii  ottenuti  all*  estero,  sostenendo  che  tanto  gli  Stati  le  cui 
leggi  regolano  lo  stato  delle  persone  secondo  il  diritto  della  na¬ 
zionalità,  quanto  quelli  che  applicano  quello  del  domicilio  o  della 
residènza,  non  dovrebbero  applicare  la  legge  propria  al  divorzio 
di  un  coniuge  straniero,  naturalizzato ,  domiciliato  o  residente 
ogniqualvolta  in  tale  nuova  nazionalità,  domicilio  o  residenza,  non 
fosse  stata  seguito  dall’ altro  coniuge. 

Anche  quando  un  accordo  fosse  avvenuto  fra  gli  Stati  rispetto 
alle  norme  internazionali  del  divorzio  sulla  base  della  prevalenza 
della  legge  nazionale,  questa  regola  troverebbe  frequente  occasione 
d'essere  applicata,  poiché  l’obiettivo  dell’ accordo  dovrebbe  essere 
inteso  nel  senso  della  nazionalità  della  famiglia  e  non  di  quella  dei 


(1)  Pag.  184-7.  —  (2)  Pag.  190-4. 

(3)  Pag.  211-8.  —  (4)  Pag.  228,  9.  —  (">)  Pag.  187-190. 
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singoli  ùulivkkii  che  la  compongono,  e  si  dovrebbe  sempre  risolvere 
favorevolmente  alla  nazionalità  originaria  il  dubbio  relativo  alla 
legge  applicabile  al  divorzio  di  quei  coniugi  uno  solo  dei  quali  siasi 
naturalizzato  in  altro  paese  dopo  il  matrimonio.  In  questo  senso 
il  Gabba,  intervenuto  alla  Conferenza  di  Milano  della  «  Assodatimi 
I or  thè  reform  and  codification  of  thè  law  of  Nations  »,  ritornò 
sull  argomento,  proponendo  la  seguente  risoluzione:  «  La  Confo- 
lenza,  uni  fermandosi  al  proprio  costante  desiderio  di  promuovere, 
per  quanto  è  possibile,  Tari  [ionia  fra  le  leggi  dei  varii  paesi  rispetto 
al  matrimonio,  esprime  il  desiderio  che  nessuno  Stato  Civile  attri¬ 
buisca  validità,  noi  riguardi  del  divorzio,  ad  una  naturalizzazione 
da  esso  accordata  ad  un  coniuge  straniero  senza  conoscenza  deì- 
Taltro  ».  (1) 

—  Le  disformità  speciali  esistenti  nelle  leggi  matrimoniali 
dei  varii  paesi  fenno  manifesto  come  i  conflitti  possano  riprodursi 
anche  fra  gli  Stati  die  genericamente  vanno  d'accordo  neirammefc- 
tere  il  divorzio  o  m\Y  am  mettere  ìa  separazione.  Due  coniugi  ap¬ 
partenenti  ad  uno  Stato  che  regoli  lo  stato  della  persona  secondo 
la  legge  nazionale,  possono  essere  separati  in  un  altro  Stato  per 
un  motivo  che  il  primo  non  ammette  per  esemplo  per  mutuo  con- 

(L  Hepoit  of  thè  elcventh  armimi  confer.  belìi  afe  Milan.  London,  Ciò- 
we*t  ISSI,  pag,  150.  Il  testo  dice  *  without  thè  knoivledge  of  thè  other  & 
mn  50  m  fA,  abbia  scritto  in  italiano  il  concórso  UélV (diro  o  qualche 
altra  (rase  che  impilili  più  chiaramente  la  necessità  della  naturalizzazione 
dt  entvaml>i  i  coniugi  La  proposta  non  fu  discussa  in  causa  del  breve  tempo 
che  restava  disponi  bile  alla  eonfercim;  la  stessa  sorte  toccò  al  voto  del 
signor  U  Licosa  che  proponeva:  *  Un  mutamento  di  nazionali t?L  non  deve 
produrre  veruna  modificazione  ai  vincoli  matrimoniali  preesistenti,  od  offrite 
verno  nuovo  modo  di  scioglimento  senza  il  libero  consenso  dell'altro  co¬ 
niuge  »,  Qui  giova  notare  che  questo  libero  consenso  dell’altro  coniuge  ri¬ 
chiesto  invece  della  sua  naturalizzazione,  porterebbe  poco  rimedio  a  tale  si¬ 
tuazione,  se  anche  lo  Stato  cui  l 'altro  coniuge  appartiene  non  consentisse 
dal  canto  proprio  a  ritenerlo  sciolto  completamente  dal  vincolo  matrimoniale 
per  effetto  del  Ubèro  contènto  da  lui  prestato  al  divorzio  di  quello  che  si 
tosse  naturalizzato  all'est  evo.  La  due  propóste  non  furono  riprese  in  consi¬ 
derazione  nella  conferenza  successiva  di  Amburgo,  dove  invece  apparve  la 
regola  4C  del  De  Bossi  —  Ueport  of  thè  twelfth  eoe.,  pag,  135  —  che  in¬ 
tende  applicabile  allo  scioglimento  del  m  atri  monto  la  legge  nazionale  del 
marito.  Ad  eccezione  d'vm  piccolissimo  numero  di  persone  i  partecipanti  a 
tali  conferenze  mutano  troppo  da  un  anno  all 'altro,  perché  gli  argomenti 
vi  possano  essere  trattati  senza  interruzione,  come  avviene  nell*  Istituto  di 
Diritto  Intemazionale . 


in.  —  C'A Tinnii; I,  Diritte  ini,  pHv. 
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senso;  tale  separazione  non  sarà  riconosciuta  dal  paese  mi  essi 
appartengono  ù  le  conseguenze  della  separazione  personale,  come 
per  esempio  quelle  relative  ai  beni,  si  produrranno  in  un  paese 
e  non  potranno  prodursi  neiraltro. 

In  Francia  tale  questione,  come  quella  della  nullità,  si  coni* 
plica  singolarmente  con  quella  della  incompetenza,  benché  ora 
questa  si  interpreti  non  già  come  una  eccezione  assoluta  che  debba 
venir  sollevata  d’ufficio  dal  giudice,  ma  come  una  eccezione  re¬ 
lativa  che  possa  essere  sollevata  dalle  parti  o  da  una  di  esse. 
Anzitutto  il  magistrato  francese  si  ritiene  -orn petente  secondo  Tar- 
ticolo  13  del  Codice  Civile  rispetto  agli  stranieri  ammessi  dal 
governo  a  stabilire  il  proprio  domicilio  in  Francia,  fi)  La  giuri¬ 
sprudenza  più  recente  interpreta  nel  senso  di  attribuzione  -li  cou¬ 
pé  te n za  a  conoscere  delle  domande  di  separazione  fra  stranieri,  le 
clausole  esistenti  in  molte  convenzioni  che  assicurano  reci  prosi¬ 
meli  te  ai  sudditi  rispettivi  degli  Stati  contraenti  «  le  lib  m  et  incile 
aCòés  auprès  des  tribunaux  »:  (2)  ed  ammette  altresì  la  compe¬ 
tenza  quando  entrambe  le  parti  siano  d’accordo  per  accettarla,  (3) 
ma  la  nega  quando  una  di  loro  non  raccatti  anche  se  questa  per 
cause  politiche  trovasi  nell’ impossibilità  di  rientrare  nel  proprio 
paese  d'origine.  (4)  Secondo  il  Forami  Giraud  però  (5)  quando  lue 
coniugi  che  abitano  il  territorio  francese  non  siano  francesi,  ma  sia 
impossibile  dimostrare  che  appartengano  ad  una  qualunque  nazio¬ 
nalità  straniera,  essi  dovranno  essere  giudicati  dai  tribunali  iran- 
cesi  quando  il  convenuto,  divenuto  attore  nella  propria  eccezione 
d’incompetenza,  non  possa  giustificare  una  nazionalità  straniera 


(1)  Febìud  Giiuud,  1.  c.,  pag.  245. 

(2}  Corte  di  Oaen,  10  Die.  1884  e  Coi  te  di  Ca mz.t  5  Giugno  1885,  Corion 
c,  Corehon  Jourtml  de  De,  Ini.  Privi,  1885,  pagi  511-48,  v.  anche  voi.  IL 
parte  1,  pagi  210  e  segg. 

(3)  Joitrml  de  Dr.  hit .  PrMy  1884,  pag.  101,  O.  d* Algeri.  Beringuet  c. 
BeringueL  22  Luglio  1882. 

(4)  Trib.  della  Senna,  4  Dicem.  1881,  l^koiT  e,  EukofL  Journal  de  De, 
InL  Prive ,  1886,  pag.  25-6;  il  rlunet  perb  critica  il  valore  consentito  a  tale 
eccezione  elicendo  che  «la  rócoiui&itvé  ser&ifc  un  veri  tabi  e  dóni  de  j  astice  ; 
en  off  et  dans  la  plus  parfc  des  ca*.  leu  tribunati*  4u  pay#  d'origine  seraient  in- 
coinpétentu  à  Póg&nL  d’nn  riatterai  qui  en  fait  a  rompo  le  lidi  d  al  lagena  cg 
avec  sa  première  patrie  et  Pepon  x  demaìulem:  ne  pourra  trouver  en  a  acuii 
pays  un  tribunal  qui  consente  a  Pen tenti  re 

(5)  L.  e-,  pag.  387-2. 
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certa  che  sta  in  suo  fi  i  ritto  riveli  dica  re,  spogliando  così  delia  coni- 
potenza  il  tribunale  francese  per  investirne  un  tribunale  straniero 
.de  te  minato.  Ma  in  realta  quando  si  tratti  di  stranieri  non  am¬ 
messi  al  domicilio  secondo  V  articolo  13  del  Codice  Civile,  o  non 
appartenenti  ad  un  paese  col  quale  la  Francia  abbia  stipulato  la 
protezione  giudiziaria  sulla  base  della  reciprocità,  o  che  infine  non 
possano  dimostrare  a  quale  nazione  straniera  appartengano,  il  giu¬ 
dice  francese  continua  a  dichiararsi  incompetente  ogniqualvolta 
il  convenuto  sollevi  in  limine  litis  tale  eccezione.  (1)  Nei  casi  m 
cui  i  magistrati  francesi  si  dichiarano  incompetenti  a  giudicare 
della  domanda  principale,  essi  non  omettono  però  di  prescrìvere 
le  misuro  provvisorie  giudicate  urgenti  sia  per  effetto  della  situa¬ 
zione  anormale  dei  rapporti  coniugali,  come  sarebbe  la  separazione 
di  fatto  e  la  custodia  provvisoria  del  figli,  sia  per  la  necessità  dì 
agire  presso  un  tribunale  straniero,  come  sarebbe  la  condanna  del 
marito  a  fornire  alla  moglie  che  voglia  intentare  una  causa  dì 
separazione  contro  di  lui  i  mezzi  necessari  a  recarsi  nel  paese  cui 
appartiene  ed  una  pensione  annientare  che  le  permetta  di  procu¬ 
rarsi  il  bisognevole  finché  non  abbia  potuto  ottenere  uno  stabile 
assetto  dei  rapporti  personali  e  peeumari  dal  magistrato  com¬ 
petente.  (2) 

Da  tale  stato  di  diritto  due  ordini  di  conflitti  possono  scaturire. 
Il  magistrato  francese,  ritenutosi  in  alcuni  casi  competente,  può 
pronunciare  fra  coniugi  stranieri  la  separazione  per  un  motivo  non 
riconosciuto  dalla  loro  legge  nazionale;  e  nel  tempo  stesso  il  me¬ 
desimo  magistrato,  giudicando  della  competenza  delle  autorità  stra¬ 
niere  riguardo  ai  francesi  molto  piti  rìgidamente  die  non  della 
propria  rispetto  agli  stranieri,  negherà  esecuzione  in  Francia  alla 


(1)  I  ni*.  Civ,  della  Senna  23  Luglio  1885,  Bonteraps  c.  Bontemps,  o  Corte 
di  Aìn,  4  Maggio  1885.  Botole  e.  BSfok.  Puntai  de  TM  fui,  Prive }  ISSO, 
pag.  20*5-8  e  Trib,  della  Ben  mi  15  Aprile  1880.  Yan  Overheck.  Journal  de 
f}r‘  Int ,  Privi*,  1881 1  pag.  303. 

{2)  Trib.  Civ.  della  Benna  23  Gemi.  1881.  Causa  Kart  c.  Kart  nella  quale 
d  marito  americano  tu  con  dannato  a  paguro  alla  moglie,  che  voleva  sepa¬ 
rarsi  da  Ini,  il  trasporto  da  Cangi  a  Nuova  Morie,  500  lire  per  le  altre  spese 
di  viaggio  ed  una  pensione  alimentare  dì  1000  franchi  mensili  per  due  mesi; 
e  Trib.  della  Senna,  28  Febbr.  1885:  attribuzione  di  pensione  alimentare  alla 
moglie  in  ragióne  di  500  franchi  al  mese  'ino  al  ì  Marzo  1880;  e  provve¬ 
dimento  per  il  ritiro  dei  tigli  in  un  istituto  di  educazione.  Journal  de  JJr. 
Int.'Prk^  1883.  pag.  202-  E  e  1885,  pag.  G79-81. 
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separazione  pronunciata  all'estero  soltanto  perchè  fu  pronunciata 
fra  francesi.  La  Corte  di  Appello  di  Parigi  {1}  pronunciò  un  giu¬ 
dicato  ispirato  a  questo  rigore  in  condizioni  in  cui  non  era  dato 
dubitare  nè  del  l’asse  uso  delle  pani  al  giudizio  dei  tribunali  italiani, 
nè  del  domicilio  delle  parti  in  Italia.  Trattar  asi  di  una  domanda  per 
esecuzione  di  sentenza  di  separazione  pronunciata  dal  1  ribunale  di 
Firenze  presentata  da  un  certo  Bienne  nato  da  un  padre  francese 
a  Napoli  nel  1843  e  restato  poi  sempre  in  Italia.  La  moglie  con¬ 
dannata  a  Firenze  a  pagare  al  marito  una  pensione  alimentare 
di  300  franchi  ai  mese  sollevò  nei  giudizio  di  deliberazione  la  incom¬ 
petenza  dei  tribunali  italiani,  e  la  Corte  m  accolse  V eccezione  senza 
curarsi  del  domicilio  in  Italia  dove  il  marito  era  anche  consigliere 
ed  assessore  di  un  comune;  e  dichiarando  che  i  tribunali  italiani 
erano  incompetenti  per  ciò  solo  che  il  Biomie  era  francese,  rifiutò 
Veocequalut  air  ordinanza  del  presidente  del  tribunale  $  Firenze* 

Dopo  la  reintegrazione  del  divorzio  in  Francia  la  stessa  ec¬ 
cezione  di  incompetenza  vi  si  oppone  in  molti  casi  alt  accoglimento 
delle  domande  di  divorzio  presentate  da  stranieri  e  si  oppóne  an¬ 
cora  più  costantemente  alla  esecutorietà  richiesta  per  divorai  pro¬ 
nunciati  fra  francesi  all'estero,  (2)  ma,  anche  prescindendo  da  tale 
eccezione,  lo  stesso  motivo  di  conflitti  che  riscontrammo  tra  le 
leggi  che  ammettono  e  quelle  che  riprovano  assolutamente  il  di¬ 
vorzio,  si  ripresenta  fra  le  leggi  die  pur  ammettendolo  non  vanno 
d'accordo  nel  determinarne  le  cause. 

567.  —  La  legge  sullo  scioglimento  del  matrimonio  è,  come  ab¬ 
biamo  notato,  ad  un  tempo  personale  e  d’ordine  pubblico  in  quanto 
regola  la  sorte  e  la  vita  delle  famiglie;  se  uno  Stato  vieta  il  divorzio 
perchè  ritiene  un  elemento  moralmente  e  giuridicamente  necessario 
del  bene  sociale  la  indissolubilità;  se  un  altro  Stato  ammette  il  di¬ 
vorzio,  esso  vi  si  induce  perchè  lo  ritiene  necessario  a  raggiun¬ 
gere  lo  stesso  fine  che  il  primo  intende  conseguire  per  altra  via; 
ma  pur  nell* ammetterlo  esso  ne  determina  le  cause  all’  infuori  delie 
quali  il  matrimonio  deve  essere  indissolubile;  e  siccome,  così  in 
quanto  lo  ammette  come  in  quanto  lo  nega,  le  sue  disposizioni 
sono  coordinate  al  raggimigiinento  del  medesimo  (lue,  cosi  hanno 

(1)  28  Maggio  1884,  Biennio  c.  SHmeicìer.  Journal  de  J)r.  Ini.  Privé,  1884 
p&g,  622-4. 

(2)  Tri]),  della  Benna,  4  Giugno  1885,  Maupion  c,  Maupion,  Journal  (h 
Dr.  hit.  Prive ,  1885,  pag.  548-553, 
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anche  lo  stesso  valóre;  sicché  ogni  Stato  che  permetta  il  di¬ 
vorzio  riterrà  necessario  al  buon  ordine  delle  famiglie  eh' esso  sia 
ammesso  nei  casi  da  esso  contemplati,  e  riterrà  altrettanto  neces¬ 
sario  di'  esso  non  sia  ammesso  nei  casi  da  esso  esclusi,  rispetto 
ai  quali  esso  non  avrà  minor  motivo  (Tesser  geloso  delle  proprie 
spedali  norme  proibitive,  di  quanto  lo  possa  essere  uno  Stato  che 
escluda  del  tutto  il  divorzio. 

Anche  in  questo  campo  l'accordo  non  può  conseguirsi  se  non 
merce  l’applicazione  uniforme  del  principio  personale  o  di  quello 
territoriale;  rinuncia  degli  Stati  a  divorziare  stranieri  per  motivi 
non  ammessi  dalla  loro  legge  nazionale,  e  loro  accordo  per  di¬ 
vorziarli  nei  loro  rispettivi  territorii  por  i  motivi  ammessi  da  que¬ 
sta  ;  oppure  persistenza  negli  Stati  a  non  applicare  al  divorzio  degli 
stranieri  se  non  le  cause  contemplate  dalla  legge  territoriale,  ma 
nel  tempo  stesso  riconoscimento  dei  divorzi!  ottenuti  dai  proprii 
sudditi  all'estero  per  cause  non  ammesse  dalla  legge  propria.  L’ap¬ 
plicazione  del  principio  territoriale  non  è  fatta  in  Germania  sol¬ 
tanto  nei  rapporti  del  diritto  internazionale,  ma  fu  applicata  altresi 
in  quelli  del  diritto  federale  dal  tribunale  dell'  Impero  a  proposito  di 
un  ricorso,  contro  una  sentenza  del  tribunale  Superiore  di  Celle.  (1) 
Trattavasi  di  due  coniugi  maritatisi  ad  Halle  nel  1871  ;  il  marito 
abbandonò  la  città  nel  1875  lasciandovi  la  moglie  ed  un  figlio  e 
trasferendosi  nel  1879  ad  Hannover.  Nell  1880  la  moglie  intentò 
davanti  al  tribunale  regionale  di  questa  città  un’azione  di  divorzio 
per  causa  di  condanno  subite  dal  marito  e  del  suo  inadempimento 
dell’ obbligo  di  provvedere  al  sostentamento  di  lei.  Il  tribunale  re¬ 
spinse  la  domanda  dichiarando  inammissibile  una  causa  di  divorzio 
ammessa  dal  diritto  prussiano  nella  provincia  di  Hannover  retta 
dal  diritto  comune  germanico.  Il  tribunale  superiore  d’appello  con¬ 
fermò  tale  sentenza  formulando  la  regola  che  nella  divergenza 
delle  varie  legislazioni  dal  punto  di  vista  della  dissoluzione  del  ma¬ 
trimonio  non  si  possano  ammettere  come  cause  di  divorzio  se  non 
quelle  riconosciute  del  paese  dove  il  divorzio  è  domandato.  Il  ri¬ 
corso  presentato  dalia  moglie  contro  questa  sentenza  fu  respinto 
anche  dal  tribunale  dell’  Impero,  il  (pialo  respinse  l’obbiezione  che 
il  diritto  dell'attrice  a  domandare  il  divorzio  fosse  sorto  prima  che 


(1)  Dac.cin,  BuìkUhi  ( le  la  Jurìsprud*  Alterna  nde,  Journal  de  Jh\  Ini- 
M'ìvéfl  1884,  pag.  807-0-  Trib-  dell’lmp.,  10  Giugno  188$, 
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il  domicilio  coniu gale  venisse  fissato  in  Hannover,  «  perchè  i  motivi 
invocati  per  appoggiare  una  domanda  di  divorzio  non  hanno  esi¬ 
stenza  legale  se  non  a  partire  dal  momento  in  cui  si  fanno  va¬ 
lere  in  giudizio  ». 

Rispetto  poi  alla  applicazione  della  stessa  regola  nei  rapporti 
internazionali ,  è  naturale  che  essa  sia  fatta  a  più  iurte  ragione 
in  quanto  riguarda  la  determinatone  delle  cause,  da  tutti  quegli 
Stati  che,  prescindendo  dalla  legge  personale,  ammettono  il  divòrzio 
degli  stranieri  appartenenti  ad  un  paese  che  prescrive  1  indisso¬ 
lubilità  del  matrimonio  e  nella  stessa  misura  e  colle  stesse  condi¬ 
zioni  di  domicilio  o  di  residenza  prescritte  rispettò  a  questi-  (1) 
Il  Dagli  in  net  commentare  la  sentenza  del  tribunale  dell  Impero 
germanico  dice  che  questa  dottrina  della  realità  conduce  a  conse¬ 
ri)  Vedi  pag.  281  e  segg.,  v.  anche  per  il  Belgio,  Corte  tf  Appello  di  Bruxel¬ 
les,  14  Maggio  ISSI.  Belgiqne  Judiciaire  1881,  pag.  <r‘8.  In  quest'albino  caso 
tratta  vasi  'da  coniugi  inglesi  e  la  Corte  invocò  in  suilYagio  delta  propria  compe¬ 
tenza  e  delFapplicazioue  della  legge  belga,  anche  il  criterio  di  diritto  mler- 
nazionale  adottato  per  questi  casi  dal  diritto  inglese.  Il  babbo  critica  tale 
modo  di  giudicare  in  materia  di  diritto  internazionale  privato  con  111111  argo¬ 
mentazione  che  mi  pare  speciosa,  A  suo  avviso  il  giudice  belga  doveva  appli¬ 
care  il  criterio  di  diritto  internazionale  adottato  dal  diritto  belga,  la  preva¬ 
lenza  doto  della  legge  personale  dei  coniugi  0  quella  territoriale  sfondo  t  cm; 
ma  se  credeva  che  il  diritto  belga  imponesse  nei  caso  concreto  1  applicazione 
della  legge  personale,  doveva  applicare  le  disposizioni  materiali  di  diritto 
inglese  e  non  concedere  il  divorzio  se  non  per  cause  ammesso  da  questo, 
Kra  un  errore  a  suo  avviso  da  parte  del  magistrato  P appoggiarsi  alla  pre¬ 
valenza  del  domicilio  0  della  residenza  ammessa  dal  diritto  inglese  nei  rap¬ 
porti  i  n  terna  zi  oliali,  per  applicare  al  caso  concreto!  io  omaggio  al  diritto  in¬ 
glese,  la  legge  propria.  «  il  appartieni;  au  ligiskteur  so  uh  Fautori  té  duquel 
est  plaeè  le  juge  saisi  d!une  affaire,  de  detenni  ner  la  loi  applicatole  à  la 
cause,  lorsofp  il  a  designe  ime  loi  étrangòro  pour  la  solution  d  uno  cjuostion, 
le  juge  n!a  plus  ìi  demander  au  liSgislateur  tit ranger  quelle  est  la  loi  appli¬ 
catole  ;  il  le  sait-  lì  n'a  plus  qria  emprunter  à  cotto  loi  la  solution  de  la 
question  dii  proces  :  eoncUtion  de  capacito,  règi  e  meni  de  sue  cessimi  on  cause 
de  divoree  >.  babbo.  Du  eonllit  entro  la  loi  nationale  du  juge  sairi  et  ime  loi 
ètr  aligere. 

In  questo  caso  a  dir  vero  non  panni  esista  conflitto,  dal  momento  ohe 
la  legge  straniera  riconosce  il  giudicato  pronunciato  dal  magistrato  briga 
secondo  la  legge  propria;  applicare  al  regolamento  dei  diritti  di  uno  stra¬ 
niero  il  criterio  di  diritto  internazionale  ammesso  dalla  sua  legge  equivale 
a  fare  piena  applicazione  di  questa,  le  regole  di  diritto  internazionale  am¬ 
messe  dai  varii  diritti  particolari,  non  sono,  pèrche  riguardano  il  diritto  iu¬ 
te  niazi ornile ,  parte  meno  integrante  dei  diritti  particolari  stessi,  ai  quali 
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guenze  deplorevoli;  (1)  poi  aggiunge  che  non  è  ammessa  in  Francia: 
ma  avrebbe  latto  meglio  a  notare  che  non  vi  è  riconosciuta  ri¬ 
spetto  ai  francesi  che  si  trovano  ali* estero,  ma  praticata  invece 
in  senso  negativo  rispetto  agli  stranieri  che  si  trovano  in  Francia* 
h  costretto  infatti  a  confessarlo  dicendo  che  «  eri  cas  de  conflit 
on  applique  le  statuì  terrìtorial;  il  est  évident  en  effet  que  les 
droits  des  partieuliers  ne  sauraient  prévaloir  contro  les  droits  de 
1  Hat;  lorsq  il  y  a  un  droit  social  en  jeu  la  loi  réelle  droit  réna- 
pnin ter  sur  la  loi  personnelle  »,  Ora  questa  massima,  che  pare  al 
Daguin  così  evidente  giustificazione  dell'appìicazione  negativa  della 
legge  francese  agli  stranieri  in  Francia,  perchè  non  giustifica  a 
suo  avviso  1  applicazione  positiva  della  legge  straniera  ai  fran¬ 
cesi  all  estero?  lì  se  la  legge  francese  deve  seguire  i  francesi  al- 
3  estero,  cosi  die  non  possano  divorziar#  per  mutuo  consenso,  per- 
dm  la  legge  prussiana*  che  lo  permette  non  dovrà  seguire  i  prus¬ 
siani  in  Francia?  Fuori  del  principio  che  riconosce  in  territorio 
estero  alle  leggi  colà  vigenti  nel  regolamento  delle  cause  di  di¬ 
vorzio  dei  nazionali,  la  stessa  competenza  che  si  attribuisce  nel 
proprio  territorio  alla  legge  nazionale  per  determinare  quelle  de¬ 
gli  stranieri,  non  vi  è  base  d'accordo  possibile,  ed  a  produrre  le 
consegue nces  déplorables  lamentate  dal  Daguin  ed  a  renderle 
difficilmente  evitabili  contribuisce  più  che  non  la  dottrina  logica 
della  assoluta  territorialità  delle  cause  del  divorzio  riscontrata  in 
Germania,  quella  dottrina  francese  che  pretendendo  far  valere 
rispetto  agli  atti  compiuti  all*  estero  dai  francesi  l'assoluta  per¬ 
sonalità  dei  propri!  divieti,  non  riconosce  alla  sua  volta  rispetto 
agli  stranieri  che  vogliono  agire  in  Francia  la  personalità  delle 
facoltà  concesse  dalle  leggi  straniere, 

508,  —  Ma  anche  fra  paesi  che  paiono  d'accordo  nel  ricono¬ 
scere  attivamente  e  passivamente  fa  territorialità  delle  norme  rela¬ 
tive  alle  cause  del  divorzio,  possono  sorgere  dall*  applicazione  parti¬ 
colare  di  quella  regola  e  dai  suoi  limiti,  conflitti  che  dalla  sua  enun¬ 
ciazione  generica  non  apparirebbero  possibili.  Ciò  apparisce  se  si 
mette  a  riscontro  il  diritto  inglese  con  quello  della  Scozia  e  degli 


appartengono;  cosi  il  nostro  Titolo  Preliminare  appartiene  al  nostro  diritto 
civile,  il  farne  dunque*  applicatone  fedele  in  un  altro  paese  implica  da  parte 
di  questo  piena  applicazione  del  diritto  straniere. 

(I)  L.  c.  j  pag.  308-9  nota. 
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Stati  Uniti.  In  Inghilterra  rispètto  a  stranieri  che  sie nò  domiciliati 
o  si  trovino  altrimenti  nelle  condizioni  suesposte  atte  a  costituire 
la  competenza,  si  ammette  che  la  causa  del  divorzio  debba  essere 
determinata  dalla  legge  inglese;  (1)  e  dalla  giurisprudenza  inglése 
risulta  che  venne  ormai  abbandonata  ogni  pretesa  di  giurisdizione 
sullo  statato  personale,  di  individui  che  non  abbiano  attualmente  il 
domicilio  in  Inghilterra,  (2)  Fu  giudicato  altresì  die  la  legge  in¬ 
glese  è  applicabile  quando  le  parti  risiedono  in  Inghilterra  e  vi 
sì  verifica  il  fatto  per  cui  si  invoca  il  divorzio,  ina  il  Pavitt  (3) 
attesta  non  conoscere  alcun  giudicato  secondo  il  quale  uno  solo 
di  quei  due  elementi  sìa  ritenuto  sufficiente,  Invece  è  ritenuto  sin¬ 
golarmente  sufficiente  Tulio  senza  il  concorso  dell’altro  secondo 
parecchi  diritti  americani  e  secondo  il  diritto  scozzese.  Tale  di¬ 
sformità  e  recessione  di  conflitti  che  ne  risulta,  sono  cosi  esposte 
nella  Relazione  del  Comitato  sul  diritto  matrimoniale  del  18(18:  (1) 
«  È  una  massima  certa  del  diritto  scozzese  che  una  sentenza  di 
scioglimento  di  matrimonio  (in  base  a  fatti  che  formino  un  motivo 
sufficiente  secondo  questa  legge,  più  larga  in  tale  rispetto  che  non 
quella  d’Inghilterra)  possa  essere  competentemente  pronunciata  dalle 
corti  scozzesi  fra  persone  aventi  il  domicilio  legale  e  matrimoniale 
e  la  residenza  abituale  in  Inghilterra  od  in  qualsiasi  altro  paese, 
quando  abbiano  soltanto  risieduto  in  Scozia  per  brevissimo  spazio  'li 
tempo  e  vi  si  siano  recate  (fors’anche  d'accordo)  coll’espresso  scopo 
di  ottenere  tale  sentenza,  e  non  abbiano  intenzione  di  rimanervi 
dopo  ottenutovi  il  divorzio.  Le  corti  inglesi  d'altronde  (colle  quali 
crediamo  vadano  d'accordo  quelle  olandesi)  rifiutano  in  simili  cir¬ 
costanze  di  riconoscere  la  validità  di  tale  sentenza  scozzese  e  trat¬ 
tano  un  matrimonio  sussegue!) temente  contratto  in  Inghilterra  dal¬ 
l'uno  o  dall’altro  divorziato  come  reato  di  bigamia,  e  la  prole  che 
ne  risulta  come  illegìttima.  Ma  se  l’ istanza  fu  fatta  in  buona  fede 
ed  il  domicilio  legale  del  marito  è  scozzese  al  tempo  del  divorzio, 
quantunque  il  matrimonio  fosse  originariamente  inglese,  ie  corti 
inglesi  secondo  le  più  recenti  autorità  potrebbero  considerare  il 

(1)  Wkstwkk,  I.  o. ,  pag.  48. 

(2)  Domicilio  di  fatto  diverso:  eia  quello  da  cui  dipende  Io  statuto  per¬ 
sonale.  Vedi  capitolo  «  Dello  stato  e  della  capacità  della  persona  #  od 
Alexander,  Del  mUvimtìnio  in  Inghilterra. 

(3)  D.  e.,  pag.  509. 

(4)  Report,  pag.  20,  ap.  (Intime,  pag.  300-1. 
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matrimonio  come  effettivamente  sciolto  da  una  sentenza  scoz¬ 
zese;  ma  può  forse  ritenersi  come  un  punto  ancora  dubbio,  se  esse 
1  c  onosceranno  una  residenza  toniporaria,  stabilita  in  buona  fede 
d  Ile  due  parti  in  Scozia  senza  acquistare  però  domicilio  legale 
in  quel  paese,  come  suflìciente  ad  abilitare  un  inglese  divorziato 
in  Scozia  a  rimaritarsi  prima  elio  l’altro  coniuge  sìa  morto  »,  Suc¬ 
cessivamente  (1)  la  giurisprudenza  si  affermò  nel  senso  di  attri¬ 
buire  lo  stesso  valore  che  al  domicilio  alla  residenza,  quando  que¬ 
sta  presenti  una  certa  stabilita  ed  escludendo  quella  del  tutto  pas- 
seggera  non  connessa  col  verificarsi  dei  fatti  invocati  nel  terri¬ 
torio,  come  avviene  in  Scozia  ed  in  America;  da  ciò  la  persistenza 
duna  diversità  fra  i  criteri!  vigenti  in  Inghilterra  ed  in  America, 
per  quanto  riguarda  sia  la  competenza  del  giudice,  sia  la  deter¬ 
minazione  delle  cause,  ammissìbili  di  divorzio,  sia  infine  il  giudizio 
so  basti  che  le  condizioni  richieste  dalla  legge  si  verillchino  rispetto 
ad  uno  solo  dei  coniugi  che  si  tratta  di  divorziare. 

I  il  esempio  delle  conseguenze  di  tali  disformità  può  trovarsi 
ne!  caso  Haggard  discusso  davanti  la  «  Proba  te  and  Dìvorce  Di¬ 
visimi  »  dell'  Alta  Corto  di  Giustizia  nel  1882.  Haggard,  attore 
davanti  al  magistrato  inglese,  aveva  sposata  nel  dicembre  del  1875 
mentre  era  addetto  alla  legazione  inglese  di  Washington,  l’americana 
Carolina  Carroll  già  divorziata  dal  colonnello  americano  Ivinny. 
Vernili  a  Londra  dove  lo  Haggard  era  stato  chiamato  presso  il 
Ministero  degli  Esteri,  il  carattere  stravagante  della  moglie  co¬ 
minciò  a  dar  noli  al  marito,  che  ottenuta  una  missione  presso  la 
legazione  britannica  di  leheran,  partì  per  la  Persia  senza  la  mo¬ 
glie  cui  anzi  inviò  cento  sterline  destinate  a  pagarle  il  viaggio 
lino  agli  Stati  1  niti,  dove  esprimeva  il  desiderio  che  si  stabi¬ 
lisse  nuovamente  colla  madre  aggiungendo  essere  necessaria  fra 
loro  una  separazione.  Nel  1880  egli  seppe  a  Teheran  che  una  ci¬ 
tazione  a  comparire  nel  termine  di  quaranta  giorni  presentata  dalla 
moglie  che  domandava  il  divorzio  per  causa  di  abbandono,  era 
stata  pubblicata  in  America;  ed  al  suo  ritorno  a  Londra,  il  23 
idugno  di  quell  anno,  seppe  chela  domanda  era  stata  ammessa 
ed  il  divorzio  pronunziato  in  America.  Poco  tempo  dopo  la  signora 
Haggard  passava  al  terzo  matrimonio  col  tenente  Dìx  Bolles  della 
marina  federale  americana.  Lo  Haggard  chiese  allora  alla  sua 


(1}  Hubert  VALu:noi;Xr  !.  c. 
ni  —  Càtfxraxi  ,  Diritto  ini,  priv * 
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volta  in  Inghilterra  il  divorzio  per  causa  d’adulterio  delia  moglie, 
qual  ideando  per  tale  il  terzo  matrimonio  di  lei,  il  che  implicava  mi¬ 
sconoscimento  della  sentenza  americana.  Il  presidente  della  corte 
non  esitò  a  dichiarare  che  ['adulterio  invocato  dal  marito  eia  pie¬ 
namente  provato  dal  fatto  del  terzo  matrimonio;  in  lutti  il  divo  zio 
era  stato  pronunziato  dalla  Corte  di  Washington  per  la  causa 
d’abbandono  del  marito  che  non  è  ammessa  dal  diritto  inglese; 
non  essendo  avvenuta  separazione  giudiziaria,  il  domicilio  della  mo¬ 
glie  coincide  con  quello  del  marito,  e  la  legge  vigente  in  que¬ 
st’  ultimo  è  la  sola  che  debba  applicarsi.  Sicché  il  divorzio  ame¬ 
ricano  ottenuto  dalla  moglie  non  fu  riconosciuto  ed  il  suo  misco¬ 
noscimento  servi  a  concretare  la  causa  necessaria  perchè  il  ma¬ 
rito  potesse  alla  sua  volta  ottenerlo  in  Inghilterra;  che  «se  il 
marito  avesse  ritenuto  valido  il  primo  divorzio  e  si  fessa,  rima¬ 
ritato  senz'altro  nel  proprio  paese  dopo  averne  avuta  notizia, 
vi  sarebbe  stato  colpevole  di  bigamia;  i  figli  del  secondi)  matri¬ 
monio  quantunque  innocenti  vi  sarebbero  stati  illegìttimi  e  la  Imo 
madre,  trattata  come  una  concubina,  sarebbe  caduta  da  una  pò* 
sizione  onorevole  ad  una  situazione  colpevole  e  degradata  »■  (1) 
Anche  fra  gli  Stati  che  paiono  concordi  nell' ammettere  ne! 
proprio  diritto  interno  il  divorzio  e  nei  rapporti  internazionali  lo 
stesso  criterio  della  territorialità,  la  rispettiva  concretazione  spe¬ 
cifica  di  tale  criterio  lascia  dunque  sussistere  occasioni  dì  conflitti 
dipendenti  dalla  diversità  delle  cause  per  cui  rispettivamente  lo 
ammettono  e  dalla  determinazione  ed  applicazione  diversa  del 
principio  territoriale;  ma  fra  tutti  quelli  Stati  da  una  parte,  e 
dall’altra  quelli  che  impongono  come  personali  le  proprie  regole 
ai  propri  sudditi  dovunque  sì  trovino  e  impongono  nel  tempo 
stesso  come  territoriali  agli  stranieri  rispetto  ai  limiti  posti  alle 
cause  di  divorzio,  lo  stato  di  conflitto  diventa  quasi  la  condizione 
normale.  Cosi  in  Francia  non  si  pronuncierà  il  divorzio  fra  stra¬ 
nieri  per  cause  non  ammesse  dalla  loro  legge  nazionale  :  per 
esempio  fra  gli  inglesi  per  semplice  adulterio  del  marito,  ma  non 
sr  pronuncierà  nemmeno  per  cause  non  ammesse  dalla  legge  fran¬ 
cese:  per  esempio  per  mutuo  consenso  o  per  ubbriachezza  abi¬ 
tuale  fra  prussiani;  e  nel  tempo  stesso  non  si  riconoscerà  il  di¬ 
ti)  Huott  Wjsigtjìann,  Du  do  mìci  le  considéré  riUMvmmt  m  mrìwje  et 
au  divorce. 
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vorzio  accordato  per  queste  cause  fra  rlue  francesi  in  Prussia.  E 
ciò  perchè?  Per  effetto  dell' errore  dipendente  dal  credere  che  la 
legge  del  divorzio  non  abbia,  in  quanto  lo  accorda,  lo  stesso  ca¬ 
rattere  e  lo  stesso  valore  che  ha  in  quanto  lo  nega.  È  proba- 
bile  {considerati  i  giudizi  pronunciati  sulla  sentenza  d’Ancona) 
che  anche  se  il  divorzio  venisse  introdotto  in  Italia,  si  continue¬ 
rebbe,  salvo  l’eccezione  d’incompetenza,  ad  applicare  principi  ana¬ 
loghi  a  quelli  del  diritto  francese,  sicché  si  avrebbero  ancora  di¬ 
vorai  pronunziati  all’estero  fra  italiani  e  non  riconosciuti  in  Italia 
perchè  contrarìi  alla  legge  italiana,  e  divorai  domandati  da  stra¬ 
nieri  in  Italia  e  rifiutati  perché  contrari  alla  stessa  legge  italiana. 
Cosi  anche  in  Austria  dei  divorai  ottenuti  da  accattolici  austriaci 
all  estero,  si  riconosce  la  validità  quando  i  divorziati  erano  do¬ 
miciliati  nel  luogo  dove  il  giudizio  fu  pronunciato  e  quando  il  di¬ 
vorzio  non  venne  accordato  per  una  causa  non  ammessa  secondo 
il  diritto  austriaco. 

Ed  analoghi  conflitti  si  presentano  nel  giudicare  degli  effetti 
del  divorzio:  alcune  leggi  vogliono  (1)  che  il  coniuge  adultero  resti 
assolutamente  incapace  di  maritarsi  finché  dura  in  vita  l’altro  co¬ 
niuge  ;  altre  (2)  ritengono  il  coniuge  divorziato  per  adulterio  inca¬ 
pace  soltanto  ili  sposare  il  proprio  complice  ;  altre  infine  (3)  consi¬ 
derano  il  matrimonio  fra  queste  due  persone  come  l’ adempimento 
dì  un  dovere  morale  che  deve  essere  incoraggiato.  (4)  Se  due  sud¬ 
diti  di  un  paese  le  cui  leggi  ammettano  quell’effetto  del  divorzio 
pronunciato  per  causa  d'adulterio,  Io  ottenessero  per  tale  causa  in 

(1)  Nuova  Yoik-Svezin. 

(2)  Massima  parte  delle  legislazioni  europee.  (3)  Diritto  inglese. 

(4)  Poche  disposizioni .  a  dirla  per  incidenza,  ini  parvero,  oltreché  più  mo¬ 
rali,  anche  più  pratiche  di  questa  del  diritto  inglese;  essa  serve  a  vendere  possi¬ 
bile  dopo  il  divorzio  la  riparazione;  è  prima  spesso  un  freno;  capace  d1 2 * *  impe¬ 
dirlo.  Se  la  società  fra  i  due  adulteri  è  una  felicita,  perchè  negare  che  diventi 
legittima,  quando  h  pur  in  loro  potere  contornarla  in  modo  colpevole  e  scan¬ 
daloso;  se  h  un 5  infelicità  perchè  non  infliggerla  a  coloro  die  per  un  istante  di 
piacere  calpestarono  i  più  sacri  doveri?  Trascinino  l'uno  la  compagnia  del- 
1  "al irò  come  una  catena;  Dante  non  punì  Paolo  e  Francesca  dividendoli,  ma 
lasciandoli  eternamente  uniti:  e  se  fosse  possibile  applicare  una  legge  se¬ 
condo  la  quale  i  colpevoli  di  adultèrio  fossero  Ipso  facto  sciolti  d'ogm  altro 

vincolo  e  maritati  indissolubilmente  fra  loro,  ben  pochi  adulterii  si  riscon¬ 

trerebbero  :  vi  porrebbe  ostacolo  lo  spavento  da  cui  sarebbero  colti  molti 
pirati  del  matrimonio  di  correre  la  sorte  delle  mosche  annegate  nel  miele. 
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Intìfeterra,  èd  il  coniuge  colpevole  vi  si  rimaritasse  col  Proprio 
complice,  nè  il  divorzio,  nè  il  secondo  matrimomo  sarebbero  n- 
conosciuti  validi  nella  patria  dei  coniugi  come  contrari  ad  una 
redola  colà  vìgente  relativa  alla  capacita  personale,  V  ■  511 

vece  di  una  famiglia  inglese  stabilita  in  Italia  od  m  I-  laiiom  e 
dell' adulterio  consumato  dalla  moglie  sia  pure  con  un  a  tio  in¬ 
glese,  il  divorzio  pronunciato  per  questa  causa,  non  vi  rem  e- 
rebbe  possibile  il  secondo  matrimonio  fra  i  colpevoli,  perche  cal¬ 
colato  una  violazione  d'una  regola  d’ordine  pubblico,  b  pure  m 
tale  differenza?  Da  che  sperare  un  accordo  se  non  da  una  tran¬ 
sazione  secondo  Sa  quale  si  riconosca  alle  leggi  personali  straniere 
la  stessa  applicazione  estra territoriale  clic;  si  pretende  pei  le  pn>- 
prie,  o  si  riconoscano  limitati  gli  effetti  di  queste  fuori  del  terri¬ 
torio  ili  tanto  di  quanto  si  vuol  limitare  in  quest0  gl*  db  tii  i  i 
quelle?  L’attitudine  degli  adulteri  a  rimaritarsi  secondo  il  diruto 
inglese  non  è  forse  una  regola  di  capacità  personale?  Il  concetto 
di  facilitare  il  loro  matrimonio  coprendo  la  loro  colpa  con  una 
postuma  legittimità,  non  deve  calcolarsi  un  principio  interessante 
l’ordine  pubblico  dello  Stato  die  lo  proclama?  (1) 

5(;9,  _  Con  tale  argomento  si  ritorna  a!  punto  di  partenza 
di  questo  studio  sul  diritto  internazionale  del  matrimonio  e  ad  una 
questione  già  toccata  parlando  della  capacità  a  maritarsi:  quella 
cioè  del  secondo  matrimonio  de!  divorziato  in  onta  alla  sua  legge 
personale  e  del  secondo,  matrimonio  che  un  divorziato  legalmente 


(1|  Uniformandosi  allo  spirito  dal  diritto  vigente  nello  -tato  la  gnu  lapin 
derma  di  Nuova  York  tende  a  riconoscere  positivamente  e  negativamente  a 
territori*» di  quel  divieto.  Nel  Gennaio  isso  la  Corte  d’Appollo  vi  decide  nella 
causa,  Van-VooJrekb  e  UrintwaU:  -  Albany  Law  Journal,  voi.  W-  - 
Ole  la  proibizione  al  coniuge  divo, 'alato  per  adulterio  di  coutnm  un  nuovo 
matrimonio  %  una  penalità  e  non  ha  effetto  «taterntonal e.  Il  Seymour  ran 
Santvoord  (All»,  U#  Journal ,  1X83),  esaminando  la  questione  m  relaziono 
col  diritto  newyorkese,  ammette  in  genere  elio  uno  Stato  abbia  diritto  di 
determinare  r  effetto  ohe  nel  suo  territorio  delibasi  riconoscere  w  matri- 
monì  contratti  in  altra  giurisdizione  da  parti  che  al  momento  .Iella  cele¬ 
brazione  ciano  abitanti  del  suo  territorio  ed  agivano  in  Olila,  »Jle  Hi»* 
quello  Stato,  ma  trattando  specialmente  degli  Statuti  di  Nuova  York  u- 
stinque  quattro  casi  :  a.  Se  la  ponte  colpevole  si  rimaritò  in  altro  paese  dove 
abbia  acquistato  residenza  di  buona  fede,  il  matrimonio  si  ritiene  valido 
anche  nello  Stato  eli  Nuova  York  e  vi  furono  riconosciuti  in  simili  casi 
(Webles  Estate)  in  proposito  i  diritti  successori  dei  figo  del  secondo  ma  n 
monio  ;  b.  Nel  caso  in  cui  il  secondo  matrimonio  fosse  stato  contratto  m 
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nei  proprio  paese,  voglia  contrarre  in  altro  paese  dove  il  divorzio 
sia  proibito.  Tale  caso  è  sostanzialmente  diverso  da  quello  della 
esecutorietà  concessa  in  tali  paesi  alla  sentenza  di  divorzio  pro¬ 
nunciata  alTestero  fra  stranieri;  in  questo  caso,  allo  stato  attuale 
del  diritto  internazionale,  i  magistrati  di  terri torli  dove  sia  con¬ 
dannato  il  divorzio,  dovrebbero  opporre  un  rifiuto  poiché  si  tratta 
di  agire  positivamente  per  completare  nella  cerchia  della  loro  giu¬ 
risdizione  la  validità  e  1* efficacia  del  divorzio  straniero  in  onta 
allo  leggi  che  è  loro  compito  di  applicare,  e  di  distruggere  con 
uno  di  questi  mezzi  un  atto  pubblico  esistente  nel  loro  paese  che 
senza  la  loro  concessione  di  esecutorietà  vi  conserva  tutto  il  pro¬ 
prio  valore;  nel  secondo  caso  invece  trattasi  di  riconoscere  lo 
stato  libero  dello  straniero  cosi  cóme  risulta  secondo  il  diritto  del 
suo  paese,  senza  intervenire  ad  indagarne  il  passato  e  senza  cri¬ 
ticare  quegli  atti  compiuti  nel  paese  straniero  ed  ormai  completi, 
mercè  i  quali  un  determinato  individuo  di  altra  nazionalità  è  re¬ 
stato  od  è  ridivenuto  capace  di  contrarre  matrimonio, 

fnu  nonostante  nella  Repubblica  Argentina  non  si  riconosce 
come  valido  il  matrimonio  celebratovi  da  uno  straniero  che  siasi 
divorziato  nel  proprio  paese  prima  di  stabilirsi  nel  territorio  fe¬ 
derale  e  se  ne  considerano  ì  figli  carnè  adulterini;  però  si  considera 
valido  il  matrimonio  e  legittima  la  prole  quando  anche  il  secondo 
connubio  sia  anteriore  allo  stabilimento  nell’Argentina. 

In  Francia  la  questione  era  stata  risolta  in  senso  contrario 
molti  anni  prima  del  ristabilimento  del  divorzio  e  la  Corte  di  Gas- 

paese  straniero  con  mi  residente  di  questo  Staio,  i  diritti  ne  sarebbero  in¬ 
tangibili  in  innova  York  tanto  più  trattandosi  di  una  capacità  (Tordi ne  piut¬ 
tosto  penale  che  personale,  c.  Se  le  parti  risiedono  entrambi  nello  Stato  dì 
Nuova  York  ed  hanno  contratto  matrimonio  in  altro  Stato  sema  intensione 
diretta  di  sfuggire  alle  sue  leggi,  il  matrimonio  deve  essere  tenuto  per  re¬ 
golare  anche  in  quello  Stato;  d,  Se  le  parti  risiedono  entrambe  nello  Stato 
di  Nuova  York  e  lo  abbandonano  coir  intenzione  di  eluderne  la  legge. 
1’autóÌÌ  sostiene  che  debbaji  applicare  la  Ux  foci  contraftus\  ma  gli  eon- 
traria  la  giurisprudenza  pronunciatasi  nel  caso  Marshall  c.  Marshall.  Nel  lì®* 
■James  Marshall  divorziato  per  adulterio  nello  Slato  di  Nuova  York ,  si  ri¬ 
marito  nella  Pennsylvania,  dove  si  era  recato  al  solo  scopo  di  contrarre  ma¬ 
trimonio  per  ritornare  subito  dopo  in  patria.  Dopo  qualche  tempo  egli  pre¬ 
sento  domanda  di  divorzio  contro  la  seconda  moglie  allegando  V  infedeltà 
d  i  <|  ues  ta.  ba  Corte  r  e  s  pi  ns  e  1  a  d  omauda  e  1  a  0  o  r  te  d  ’  A  p  pel  lo  ne  con  fer  m  b 
la  so  utenza,  dichiarando  che  il  matrimonio  contratto  dalle  partì  nella  Pennsyl¬ 
vania  era  proibito  dalla  legge  di  Nuova  York  e  perciò  assolutamente  nullo- 
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sazione  aveve  deciso  fin  dal  1858  die  «  l’ètra ng^er  dont  le  prèmici' 
mariage  a  été  légalemen  t  dissous  dans  son  pays,  soit  par  le  il  ivo  ree, 
soifc  par  toute  autre  cause,  a  acquis  definiti vement  sa  libertà  et 
porte  avec  lui  cette  libertà  partout  oli  il  lui  pia  ira  ile  résider  ».  fi) 
Vént’anni  più  tardi  avendo  la  Corte  di  Douai  deciso  elle  un  belga 
divorziato  nel  suo  paese  non  potesse  rimaritarsi  in  Francia  du¬ 
rante  la  vita  del  primo  coniuge,  la  Corte  di  Cassazione  confermò 
dal  canto  suo  la  stessa  giurisprudenza;  (2)  nò  i!  Cerami  Oiraud  (3) 
trova  nel  diritto  francese  vigente  prima  del  ISS  I  verun  ostacolo 
ad  applicarla  anche  nel  caso  che  la  prima  moglie  dello  straniero 
divorziato  fosse  originariamente  una  francese. 

E  lo  stesso  può  dirsi  secondo  il  diritto  italiano;  lo  riconosce 
il  Bianchi  (4)  che,  disapprovando  tale  soluzione  invoca  ima  nuova 
disposizione  di  legge  vietante  il  matrimonio  in  Italia  ad  uno  stra¬ 
niero  che  abbia  ottenuto  il  divorzio  da  una  moglie  italiana.  I!  Fiore 
invece  crede  (5)  che  un  tale  matrimonio  debba  essere  vietato  in 
Italia  anche  secondo  il  diritto  vigente  come  contrario  ai  buoni 
costumi;  a  suo  avviso  «  le  scandalo,  l'indignation  pubblicete  à 
laq  nelle  ce  mariage  donnerait  naissanco,  seraiont  ime  raisou  su  in¬ 
sanie  pour  l' annuler  corame  contraici*  aux  bprs  raaeurs  en  mét* 
tant  ainsì  à  profit  la  restriction  posée  en  l'article  12  des  dispo- 
sitions  préliminaires  ». 

Non  so  condividere  in  tale  argomento  nò  il  voto  del  Bianchi 
nè  l’opinione  del  Fiore;  rispetto  al  quale  panni  applicabile  quanto 
dissi  per  confutare  ii  Dialti,  (6)  circa  1'  esecutorietà  concessa  alla 
sentenza  straniera  di  divorzio,  0  è  ragionevole  che  si  opponga 
un  ostacolo  allo  straniero  divorziato  che  voglia  rimaritarsi  in  Italia, 
ed  in  tal  caso  la  distinzione  fra  il  divorziato  da  una  straniera  e 
quello  da  una  donna  originariamente  italiana  torna  superflua;  o 
la  ragione  di  un  tale  ostacolo  in  generale  manca,  ed  in  tal  caso 

(1)  Laurent.  3.  e,.  voi.  v.  pag.  259-70. 

(2)  Di;  ieo  13,  I.  c.,  pag. 

(3)  L.  c,,  pàg.  242-3. 

(4)  Bianchi  Emilio*  Saggio  di  Studi  Critici  $uf  diritto  ini  vrnazìtrMth  pri¬ 
vato  \  applicatone  elei  la  levitatone  italiana  alla  materia  del  matrimonio. 
Archivio  Giuridico,  voi.  X,  1872,  pàg.  427-497. 

(5)  Imokk,  Dii  mariage  celebri  ìi  l’dtranger  suivaiit  la  legislation  itali  cime 
Io urnal  dc  ìh'.Ini.  Prive,  1886,  pag.  175*6. 

(6)  V.  pag.  304-7. 
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la  distinzione  è  inammissibile.  La  donna  che  fu  italiana  prima  del 
matrimonio  e  contro  la  quale  quello  straniero  ottenne  il  divorzio 
non  era  più  italiana  secondo  la  legge  nostra  dal  momento  che  aveva 
sposato  uno  straniero  ;  il  divorzio  avvenne  fra  stranieri ,  e  nem¬ 
meno  alla  divorziata  che  volesse  rimaritarsi  in  Italia,  potrebbe  op¬ 
porsi  un  divieto,  perchè  se  la  si  considera  straniera  non  può  trat¬ 
tarsi  diversamente  dagli  altri  stranieri ,  e  se  la  si  considera  ita¬ 
liana  non  si  può  trattarla  come  tale  se  non  per  effetto  dello  scio¬ 
glimento  del  suo  matrimonio. 

Cosi  nel  ricercare  se  la  divorziata  straniera  debba  ritenersi  ob¬ 
bligata  a  non  contrarre  un  altro  matrimonio  prima  che  siano  tra¬ 
scorsi  i  termini  stabiliti  dalla  legge  territoriale  a  partire  dallo  scio¬ 
glimento  del  primo  (1)  anche  nel  caso  che  la  sua  legge  nazionale 
non  contenga  una  disposizione  identica,  parrai  preferibile  la  solu¬ 
zione  consigliata  dal  Olunet  (2)  e  dal  Laurent  (3)  a  quella  afferma¬ 
tiva  prescelta  dalla  Corte  di  Parigi  il  13  Febbraio  1872  (4)  a  pro¬ 
posito  d  una  iranno  l'or  tese  che  avrebbe  potuto  secondo  la  propria 
legge  rimaritarsi  subito  dopo  il  divorzio.  «  Ne  dirait-on,  dice  il 
Laurent,  que  Fóxistence  de  la  sociéte  francaise  est  compromise 
parce  qu’une  fermile  allemande  invoque  son  statut  personnel  contre 
un  empèchement  prohibitif  établi  par  le  Code  Civil?»  Ed  il  Clunet 
rivela  la  inconseguenza  di  un  giudicato  che  mentre  non  fa  preva¬ 
lere  le  disposizioni  territoriali  di  ordine  pubblico  nella  questione 
principale,  non  vuol  poi  decamparne  nella  questione  secondaria. 

570.  Basta  pensare  che  il  matrimonio  è  fra  tutti  i  rapporti 
degli  Individui  il  più  importante  ed  il  più  elevato  dal  punto  di 
vista  morale,  e  considerare  come  sia  irta  di  conflitti  la  presente 
condizione  del  diritto  internazionale  che  io  riguarda,  per  trovar 
inutile  di  spender  parole  ad  insistere  sulla  necessità,  sull'urgenza 
di  concordare  anche  il  regolamento  internazionale  del  divorzio  in 
modo  che  il  matrimonio  di  due  persone  non  possa  sciogliersi  se 
non  in  un  determinato  paese,  e  cessi  dovunque  d’esistere  quando 
in  quello  sia  stato  sciolto. 

Ad  un  tale  scopo  si  può  tendere  per  due  vie:  i  singoli  paesi 
possono  inserire  nelle  proprie  leggi  disposizioni  dirette  a  prov¬ 
ili  Articolo  228.  C,  Franose;  Art.  57,  107,  C.  Ital. 

(2)  Bullelìn,  1.  e. ,  pag.  847-354. 

(S)  L,  c. ,  pag.  272-3. 

(4)  Dalt.oz,  1873,  2.  160. 
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vedere  a  tale  bisogno,  oppure  tutti  gli  Stati  civili  od  una  gran 
parte  di  essi  possono  accordarsi  per  codificare  alcune  regole  di 
diritto  internazionale  privato  obbligatorie  uniformemente  nei  ter¬ 
ritori!  di  tutti  i  contraenti.  Del  primo  mezzo  sono  esempio  l'ar¬ 
ticolo  56  della  legge  federale  svizzera  che  vieta  ai  magistrati  di 
ammettere  domande  di  divorzio  fra  stranieri  se  non  sia  dimo¬ 
strato  che  lo  Stato  cui  essi  appartengono  riconoscerà  la  sentenza 
che  si  tratta  di  pronunciare,  e  l’articolo  3  della  legge  sassone  del 
■1  Marzo  ì  STO  che  contiene  una  analoga  condizione.  Di  quest'ul- 
tima  però  abbiamo  veduto  che  cosa  resti  dopo  la  legge  germanica 
del  1875.  (1)  La  prima,  che  resta  ancora  in  vigore,  ci  si  mani¬ 
festò  anzitutto  come  insufficiente  lasciando  aperto  l’adito  ai  con¬ 
flitti  nel  caso  di  naturalizzazioni  considerate  altrove  come  ottenute 
in  fraudem  lecjis  o  di  naturalizzazione  di  un  coniuge  solo;  ed 
inoltre  come  esempio  difficilmente  imitabile  Ano  a  clic  una  reci¬ 
procità  di  osservanza  delle  regole  dello  statuto  personale  non  sia 
garantita  anche  dagli  altri  Stati,  e  specialmente  da  quelli  che  non 
ammettono  il  divorzio,  garanzia  che  non  sarà  dato  ottenere  se 
non  da  un  trattato  internazionale  complessivo.  li  quest’ultimo 
mezzo  apparisce  tanto  più  preferibile  a  quello  delle  concessioni 
fatte  dalle  singole  leggi,  se  si  considera  che  in  una  materia  cosi 
complessa  queste  molto  sovente  o  rimangono  insufficienti  o  tra¬ 
scéndono  il  proprio  scopo  quando  non  sono  circondate  da  dispo¬ 
sizioni  particolari  relative  alla  loro  applicazione,  impossibili  a  for¬ 
mularsi  senza  il  concorso  dei  singoli  Stati,  cui  la  concessione  è 
fatta.  Una  concessione  alle  leggi  straniere  in  una  materia  ri¬ 
spetto  alla  quale  la  legislazione  comparata  è  cosi  varia  e  cosi 
ricca  di  sfumature,  fallisce  troppo  sovente  al  proprio  scopo  quando 
fra  gli  Stati,  la  cui  legge  si  tratta  di  applicare,  non  sia  concor¬ 
dato  il  modo  di  provarla. 

Abbiamo  già  accennato  al  caso  di  quel  l'ungherese  maritato  in 
Svizzera  che  non  poteva  ottenere  né  il  riconoscimento  del  matri¬ 
monio  nel  suo  paese,  nè  il  divorzio  dove  erasi  sposato.  Ciò  av¬ 
veniva  perchè  la  legge  svizzera  (2)  subordina  alla  stessa  condizione 
di  riconoscimento  nel  paese  d’origine  così  la  celebrazione  del  ma¬ 
trimonio  come  la  dichiarazione  del  divorzio  degli  stranieri  ;  ma  la 
legge  ungherese  era  stata  interpretata  male  ed  il  matrimonio  di 


(1)  Vedi  pag.  285  —  (2)  Art.  56. 
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(niello  straniero  era  stato  celebrate  in  Svizzera;  dopo  tale  cele- 
bi azione  egli  non  poteva  ottenere  nel  paese  che  Io  ospitava,  l'an- 
titillamento  del  matrimonio,  perchè  l’articolo  56  non  contiene  «ri 
motivo  di  nullità,;  nè  poteva  ottenervi  il  divorzio  perchè  rispetto 
a  questo  si  sapeva  che  non  avrebbe  potuto  essere  riconosciuto  in 
Onghèria.  Ivi  imo  straniero  trovavasi  in  Svizzera  in  tale  condizione 
non  già  perchè  vi  si  trascuri  l’osservanza  della  legge  straniera, 
ma  perchè  nella  mancanza  di  precisi  dati  positivi  rispetto  al  ma¬ 
trimonio,  essa  era  stata  applicata  male. 

Del  pari  se  si  tratta  di  pronunciare  il  divorzio  di  due  stranieri 
appartenenti  a  paesi  die  in  genere  lo  ammettano,  l’articolo  56  pare 
destinato  ad  evitare  ogni  conflitto;  ma  in  realtà  non  è  sempre 
cosi  ;  qualn  Stato  può  dare  un’  esecutorietà  preventiva  ad  una  sen¬ 
tenza  straniera  non  ancora  pronunciata?  Molti  governi  infatti  ad 
una  domanda  simile  opposero  un  rifiuto.  Ed  in  tal  caso  che  cosa 
resta  a  fare  al  magistrato  svizzero?  Desistere  del  tutto  dal  pro¬ 
nunciarsi  e  rimandare  gli  stranieri  al  magistrato  del  loro  paese; 

1  lf)  sc  !°*  ile'  loro  PàM#  oon  possono  trovare  un  magistrato  com¬ 
petente  secondo  lo  leggi  di  quello,  l’articolo  50  che  avrebbe  lo 
scopo  di  offrire  agli  stranieri  il  mezzo  di  divorziare  secondo  il 
proprio  diritto,  raggiungerà  invece  quello  di  impedire  loro  di  di¬ 
vorziare  del  tutto. 

ial<;  caso  si  verifica  appunto  in  Svizzera  quando  trattasi  di 
tedeschi.  Alcuni  anni  or  sono  un  badese  vi  domandava  il  divorzio; 

1  autorità  germanica  fu  interrogata  se  questo  concesso,  in  Sviz- 
wra,  sarebbe  riconosciuto  nell’ Impero;  rispose  riferendosi  agli  ar¬ 
ticoli  600  e  061  della  legge  imperiale  della  procedura  civile  se¬ 
condo  i  quali  il  divorzio  fra  due  tedeschi  all’estero  sarà  ricono¬ 
sciuto  se  fu  pronunciato  dal  tribunale  del  domicilio  generale  del 
marito;  il  tribunale  federale  svizzero  considerando  che  ì’  auto¬ 
rità  giudiziaria  germanica  non  poteva  garantire  assolutamente  il 
riconoscimento  della  sentenza,  e  conservava  sempre  la  facoltà  di 
controllare  l' esistenza  del  domicilio  generale  in  Svizzei’a ,  rifiutò 
d  autorizzare  la  dichiarazione  di  divorzio.  (1)  Cosi  quei  due  tedeschi 
appartenenti  ad  un  paese  che  autorizza  il  divorzio  ed  abitanti  in 
un  altro  che  pure  lo  permette,  trovavansì  nella  impossibilità  di 

{1}  Tnk  fed,  20  Marzo  1884,  M  Assise,.  Journal  de  Dr.  Ini,  PHvé  18SG 
p&g.  243-1. 


IH,  —  Catellani,  Diritto  iti L  prie. 
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divorziare;  poiché  gli  stessi  tribunali  tedeschi  non  potrebbero,  a 
rigore  di  diritto,  deliberare  se  non  quando  fosse  domiciliato  in 
Germania  il  marito  e  soltanto  nel  caso  di  domanda  di  divorzio 
per  causa  di  abbandono,  potrebbe  accogliere  la  domanda  della  mo¬ 
glie  il  tribunale  germanico  deH'uUimo  domicilio  del  marito.  Fra  i 
due  paesi  furono  aperte  trattative  per  rimediare  a  tale  condizione 
eli  cose,  ma  intanto  anche  fra  loro  oltreché  fra  la  Svizzera  e  molti 
altri  Stati  la  condizione  è  questa:  che  l’articolo  56  trascende  e 
fallisce  troppo  sovente  il  proprio  scopo.  E  tanto  pili  certamente 
si  giunge  a  tale  risultato  in  quandoché  la  magistratura  svizzera  non 
si  accontenta  in  tali  circostanze  della  sicurezza  che  il  divorzio  sia 
riconosciuto  dalle  leggi  dell’altro  paese  per  la  specie  di  casi  di  cui 
si  tratta,  ma  esige  la  certezza  assoluta  che  in  quel  caso  concreto 
la  sentenza  svizzera  sarà  riconosciuta  nell'altro  paese.  In  questo 
senso  giudicarono  a  proposito  di  una  domanda  di  divorzio  fra  fran¬ 
cesi  il  tribunale  cantonale  di  Neuchatel  (l),  la  Corte  di  Ginevra  il 
12  Marzo  1886  (2)  ed  il  tribunale  federalo  il  15  Novembre  1-S86.  (3) 
1  due  francesi  che  domandavano  nel  primo  caso  il  divorzio  davanti 
i  giudici  ginevrini  presentavano  un  certificato  del  ministro  della 
giustizia  di  Francia  insieme  coll’estratto  della  legge  francese  del 
divorzio ,  un  certificato  dell’ambasciata  francese  in  Svizzera  consta¬ 
tante  elle,  sotto  riserva  all’  apprezzamento  lasciato  per  ogni  sen¬ 
tenza  straniera  ai  tribunali ,  la  sentenza  di  divorzio  pronunciata 
fra  francesi  in  Svizzera,  può  essere  riconosciuta  in  Francia,  ed  una 
lettera  del  console  di  Francia  a  Ginevra  che,  trasmettendo  il  pa¬ 
rere  del  Ministro  francese  degli  Affali  Esteri,  ammetteva  la  com¬ 
petenza  svìzzera  secondo  il  trattato  de!  1869.  Ciononostante  la 
Corte  ritenne  che  non  risultasse  da  tali  documenti  quella  certezza 
di  riconoscimento  della  sentenza  nel  paese  dei  coniugi  che  è  ri¬ 
chiesta  dal  diritto  svizzero.  Ed  il  tribunale  federale  pur  non  ap- 
pagavasi  di  un  certificato  analogo  dell'ambasciata  di  Francia  di¬ 
chiarando  eh’  esso  «  loin  d’óquìvaloir  à  la  certitude  que  tèi  j u ge¬ 
me  nts  suisses  prononciant  le  divoree  entre  francai*  seront  reconnus 
cornine  dófinitifs  et  éxécutoires  en  Franco  sane  éxamen  ultérieur 


(1)  Journal  de  Dr.  Ini.  Privi’,  1887,  pag.  875- (5. 

(2)  Alfbe»  Martin,  Législat.  et  jurispr.  suìsse,  Reme  de  Dr.  Int.,  1886, 
pag.  339-60. 

(3)  Journal  de  Dr.  Int.  Privi,  1887,  pag.  111-2. 
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du  forni,  il  impliquéi'aifc  bien  piu  tòt  le  contràire  en  réservant  aux 
tribunaux  francate  le  droit  de  contro ler  les  jugements  suisses,  aux 
flns  de  constato i'  enfcre  autres,  leur  hàrmòuie  aveo  le  droit  fran- 
t;ais  au  point  de  vive  de  l’application  des  causes  de  divoree  ».  Resta 
così  provato  die  il  diritto  svizzero  s'interpreta  nel  senso  di  esigere 
una  dichiarazione  preventiva  di  esecutorietà  della  sentenza  da  pro¬ 
nunciarsi,  giungendo  troppo  spesso  allo  stesso  risiti  tomento  pratico 
delle  leggi  che  dichiarano  la  assoluta  incompetenza  dei  magistrati 
nazionali  a  giudicare  in  questioni  di  stato  fra  stranieri. 

571.  —  È  evidente  che  le  disposizioni  adottate  dagli  Stati  per 
evitare  i  conflitti  dovrebbero  essere  concordate  con  altri  accordi, 
come  quello  per  la  costituzione  dell’ Ufficio  Internazionale  vagheg¬ 
giato  dal  Lehr  e  dal  Gamici',  diretti  a  facilitare  e  ad  accertare  so¬ 
prattutto  la  prova  della  legge  straniera  ed  il  senso  delle  stesse 
norme  accolte  di  diritto  internazionale  privato.  Ma  tali  norme  su 
quali  basi  dovrebbero  fondarsi?  Quale  criterio  fondamentale  do¬ 
vrebbe  informarle?  A  mio  avviso  questo  principio  che  ho  cercato 
di  far  risaltare  da  tutta  l’esposizione,  per  quanto  incompleta,  della 
legislazione  comparata:  che  le  leggi  riguardanti  io  scioglimento  del 
matrimonio  sono,  per  quanto  riguarda  il  valore  ed  il  carattere  giu¬ 
rìdico  rispettivo,  equipollenti,  tanto  nella  loro  attitudine  ad  accom¬ 
pagnare  dovunque  lo  persone,  quanto  in  quella  ad  obbligare  tutti 
nel  territorio  dove  imperano:  che  cioè  tanto  le  leggi  vietanti  il 
divorzio  coi  un  quelle  che  lo  permettono  sono  leggi  che  regolano 
la  capacità,  ma  che  nel  tempo  stesso  le  uno  nè  più  nè  meno  che 
le  alme  interessano  la  moralità  delle  famiglie  e  bordine  ed  il  diritto 
pubblico  dello  Stato:  che  le  promulga;  e  die  perciò  un  accordo  uni¬ 
versale  non  può  avvenire  se  non  sulla  base  o  dell'applicazione  piena 
e  del  riconoscimento  generale  del  principio  della  personalità,  o 
sulla  applicazione  piena  del  principio  della  territorialità  determi¬ 
nato  soltanto,  per  evitare  la  frode  della  legge  da  qualche  condi¬ 
zione  di  residenza. 

Tanto  nell’un  caso  come  nell'altro  gli  Stati  sono  costretti  a 
transigere,  ma  la  vita  sociale  degli  Stati  come  quella  degli  individui 
non  è,  e  non  può  essere,  se  non  il  risultato  di  una  serie  dì  tran¬ 
sazioni.  Per  effetto  ili  tali  transazioni  ciascuno  Stato  acquisterebbe 
da  una  parte  quanto  perderebbe  dall’altra  ;  nell’  un  caso  la  validità 
universalmente  riconosciuta  dell’applicazione  delle  proprie  leggi 
fatta  ad  ognuno  sul  proprio  territorio,  nell’  altro  la  osservanza 


340 


Capitolo  quinto  —  luctmizo  attualo  doti  a  legislazione 


universale  delle  proprie  leggi  obbliganti  dovunque  i  propri!  sud¬ 
diti.  E  la  transazione  si  compirebbe  in  nome  di  un  principio  che 
può  dirsi  veramente  d’ordine  pubblico  mondiale,  quale  è  quello 
della  uniforme  osservanza  universale  delle  norme  giuridiche  e  della 
uniforme  validità  e  certezza  dei  diritti  acquisiti. 

Il  Saripolos,  discutendosi  a  Bruxelles  nell’autunno  del  18S5  • 
dall’ Istituto  di  Diritto  Internazionale  il  regolamento  internazionale 
del  matrimonio  e  del  divorzio,  presentò  ai  suoi  colleglli  una  prote¬ 
sta  (1)  cui  ho  già  accennato,  pregandoli  d'escludere  l’argomento  del 
matrimonio  dai  loro  lavori,  «  perchè  gli  Stati  di  religione  greca¬ 
ortodossa  non  riconoscono  il  matrimonio  civile  »,  «  Nous  ne  devous 
aborder  que  des  questions  de  droit  materie!,  sur  lesquclles  nous 
puissions  nous  entendre  et  qui  ne  choquent  la  conscience  de  per¬ 
sonale.  Les  questions  religieuses  doivent  nous  restar  étrangères  ». 
Come  se  si  fosse  trattato  di  proclamare  quale  diritto  uniforme  l’ob¬ 
bligo  del  matrimonio  civile  e  l'ammissione  del  divorzio!  Raramente 
in  una  riunione  di  cultori  del  diritto  internazionale  avverrà  di 
udire  una  sentenza  che  implichi  cosi  completo  oblio  di  che  cosa 
il  diritto  internazionale  sia.  Non  è  inutile  però  a  questo  punto  rin¬ 
novare  l’accenno  a  tale  sentenza,  che  è  notevole  perché  non  pochi 
diritti  positivi  informano  ai  concetti  che  la  ispirano  i  criterii  di 
diritto  internazionale  che  sono  disposti  ad  ammettere  fra  le  proprie 
disposizioni;  cosi,  mentre  si  adduce  un  argomento  rii  più  in  favore 
della  necessità  d’  un  regolamento  complessivo  internazionale  del 
matrimonio,  è  dato  anche  ravvisare  e  giudicare  nel  tempo  stesso 
i  grandi  ostacoli  che  si  oppongono  ad  un  rapido  consegui  infinito: 
di  questo  fine. 


(1)  V.  pag.  70  e  AtuMtdii'e  de  l’Institut  de  Dr.  Int.,  8"  année.  Bruxelles 
MuquariU,  1886,  pag.  78-SJ. 
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Piglinone;  figliazióne  illegìttima;  suo  riconoscimento.  —  578.  Ricerca  della  pa¬ 
terni^:  sfetenu  che  là  respingono  e  sistemi  che  la  accolgono*  —  574.  Leggi  diverse 
circa  gli  effetti  del  ri  conosci  mento;  maggior  copia  di  effetti  secondo  le  leggi  più 
rigide  circa  i  modi  del  iteonosdmirute.  — ■  57,j,  Diritto  Scandinavo:  esempio  di 
questa  coincidenza.  «—  576.  Limite  del  lastra  territoriali  là  delle  noime  circa  la  ri¬ 
cci  ca  della  paternità  :  diritto  italiano  ed  austriaco,  —  577*  Esempi!  di  concessioni 
anche  m  questo  campo  e  requisiti  perchè  diventino  generali,  —  57S.  Legittimazione 
per  susseguente  matrimonio:  leggi  che  la  ammettono  e  leggi  che  ia  ignorano.  — 
579.  Legittimazione  per  rescritto  del  principe*  —  580.  Conflitti  relativi  alta  prima i 
influenza  debordine  pubblico  e  della  personalità,  —  581.  Prevalenza  della  legge 
del  genitore  ode!  figlio,  della  nascita  o  del  matrimonio ,  e  forme,  —  583.  Conflitti 
circa  il  riconoscimento  della  seconda.  —  583-  Adozione:  varie  leggi  che  là  am¬ 
mettono.  —  584,  Sua  ammissione  secondo  le  classi  sociali  nel  diritto  russo;  sua 
mancanza  nel  diritto  inglese.  —  5§|  Se  gli  stranieri  possano  approfittarne;  ne¬ 
gazione  del  diritto  I rancete.  —  586,  Conflitti  circa  il  suo  regolamento  e  rico- 
nascimento  internazionale.  —  587.  Forme  ed  effetti.  —  588,  Patria  potestà:  suo 
carattere  nel  diritto  moderno:  differenza  fra  i  due  genitori*  —  589.  Sue  conse¬ 
guenze  personali  ;  capacita  :  se  il  'Criterio  personale  regolatore  debba  cercarsi  nei 
dir  sito  dei  genitori  od  in  quello  della  prole* — 590,  Sentenze  pronunciate  in  favore 
drd  primo  ;  valore  di  questo  per  determinare  non  resistenza,  ma  le  conseguenze  della 
patria  potestà.  —  591.  Conseguenze  personali  circa  la  disciplina  famigliare:  di- 
^posizioni  di  vani  diritti  positivi.  ~  593.  Educazione  religiosa  della  prole.  —  593, 
Lenendo  previdenza  della  legge  territoriale  nel  regolamento  di  questa  specie  di 
conseguenze  personali.  —  594.  Diritti  dei  genitori  sui  beni  della  prole:  peculii 
del  diritto  spaglinolo  :  amministrazione  ed  usufrutto  secondo  il  diritto  di  altri 
paesi,  —  595.  Diruti  più  limitati  in  Austria*  Inghilterra  e  Russia.  —  596,  Come 
in  tali  rapporti  economici  si  complichino  circa  il  regolamento  internazionale  eli 
elementi  personale  e  reale  ;  dove  prevalga  Timo  e  dove  l’altro.  —  597,  Divergenza, 
per  quanto  riguarda  il  primo,  circa  la  prevalenza  della  legge  del  genitore  o  del 
figlio  ;  personalità  e  territorialità  deTobbligo  di  prestazione  degli  alimenti,  —  598. 
Emancipa  zi  ono  :  varietà  di  leggi  eden  il  modo  e  F  importanza,  —  599.  Effetti.  — 
(iOO.  Regolamento  internazionale  della  emancipazione:  ammissione  degli  stranieri 
a  procedervi  nel  territorio:  (brine.  —  fìtti.  Significato  comprensivo  che  pud  darsi 
alla  parola  tutela  nel  diritto  internazionale:  tutela  dei  minori:  effètti  personali: 
leggi:  diritto  italiano,  francese,  spaglinolo.  —  602.  Diritto  prussiano >  svìzzero,  au¬ 
striaco,  russo,  inglese.  —  603,  Straniero  tutore  di  un  nazionale,  —  604.  Argomenti 
d’ interpretazione  favorevole  nel  dir®  francese.  —  Otto*  Tutela:  sede:  rapporti 
personali:  territorialità  e  pluralità  delle  tutele:  diritto  inglese  ed  americano:  di¬ 
ritto  tedesco.  —  606,  Personalità  ed  unità  prevalente  negli  Stati  dei  continente 
europeo  per  i  rapporti  personali  della  tutela.  —  607,  Trattati  che  sanciscono  la 
personalità,  —  608.  Giurisprudenza  favorevole  alla  nazionalità.  —  609.  Compiè- 
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mento  del  rispetto  alla  personalità  e  sua  concili  azione  coir  Obbligo  di  protezione 
decrli  stranieri  mercè  le  misure  provvisorie,  *—  610.  Legge  regolante  i  motivi  dì 
esenzione  delle  persone  chiamate  #  ppteelpare  alla  tutela.  —  <5 11,  Rapporti  eco- 
nomici:  diritti  nei  quali  prevale  la  territorialità.  —  GIS,  Diritti  in  cui  Questa  si  ri* 
duce  al  mìnimo  cedendo  alla  personalità.  —  61 3,  Oscuri  Ut  delle  riserve  di  latrilo- 
rldltà  (atte  in  questi  ultimi  Stati  e  nelle  loro  convezioni.  —  Gl  i.  Effetto  di  questa 
riserve  circa  gli  alti  di  disposizione  della  proprietà;  ipotesi  legale,  —  6 lo,  Provve¬ 
dimenti  per  i  maggiori  diventati  incapaci:  varie  leggi  circa  1  infermità  di  mente.  — 
GlG,  Imperfezioni  dei  sensi.  —  <317.  Prodigalità  ed  inabilitazione  volontaria»  — 
61S,  Ragioni  perchè  ogni  legislazione  debba  garantii  il  iricoiK^Citueiito  dell  *  stato 
e  della  tutela  dello  straniero  maggiore  incapace  nella  stessa  misura  die  quella  del 
minore;  maggiore  territorialità  rispetto  a  quella  in  alcuni  paesi.  M'A  Xon  iti 
Francia,  Belgio,  Austria,  —  '620.  Italia;  statino  personale  e  misure  provvisorie, 
—  621-  Cause  dei  con  SI  itti  in  questa  matèria  ed  elementi  necessari!  ad  evitarli. 


572. 


L'argomento  di  questo  capitolo  si  riferisce  in  buona 
parte  ad  un' applicazione  dei  principii  esposti  nei  capitoli  prece¬ 
denti,  ai  quali  pertanto  basterà  sovente  riferirsi.  Cosi  i  criteri! 
diversi  circa  la  legittimità  della  figliazione  ci  §Sn  forniti  dallo 
studio  del  matrimonio:  (1)  quelli  relativi  alla  competenza  a  giu¬ 
dicare  fra  forestieri  dall*  esame  della  legislazione  comparata  sulla 
condizione  degli  stranieri,  (2)  e  T  estensione  dei  conflitti  ira  i  primi 
nella  misura  e  nei  modo  consentiti  dalla  seconda  risulta  dalle 
indagini  relative  allo  stato  ed  alla  capacita  della  persona,  ì  eio 
anche  nei  riguardi  della  figliazione  considerata  in  se  stessa  e  prima 
di  parlare  dei  rapporti  disciplinari  ed  economici  ira  genitori  e 
prole,  non  è  superfluo  sostare  alcun  poco  sull'  indole  e  sul  modo 
di  riconoscimento  della  figliazione  illegittima,  come  su  quella  la  cui 
considerazione  usciva  dai  limiti  di  uno  studio  sul  matrimonio  ebe 
la  riguarda  saltuariamente  ed  in  modo,.  a  dir  così,,  puramente  ne¬ 
gativo. 

La  prima  ricerca  da  farsi  circa  ì  figli  illegittimi  nel  campo 
dei  rapporti  internazionali  è  se  siano  suscettibili  di  riconoscimento 
secondo  la  legge  del  paese  che  deve  regolare  il  loro  stato  per¬ 
sonale,  la  quale  sarà  determinata  diversamente  nei  vari  territori 
a  seconda  dei  cri  ter  ii  diversi  adottati  per  il  regolamento  dello  stato 
della  persona  straniera  nelle  rispettive  legislazioni,  (3)  Intatti  men¬ 
tre  in  Prussia  i  figli  adulterini  ed  incestuosi  possono  pur  ap proli t- 


(1)  V,  pag.  1-150. 

(2)  Y.  voi,  IX,  parte  I,  pag.  178-289. 
(8)  V.  voi.  Il  parte  L  pag,  240-295. 
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tare  di  un  certo  riconoscimento,  in  altri  Stati,  conio  in  Italia  e  nei 
paesi  di  diritto  francese,  essi  non  sono  suscettibili  di  alcun  rico- 
il  osci  mento,  si  celiò  rispetto  ad  essi  non  ò  possibile  evitare  i  conflitti 
se  fra  gii  Stati  non  si  va  d’ accordo  circa  un  criterio  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato  uniforme,  potendo  avvenire,  nella  varietà  di  tali 
criteri i ,  elio  una  stessa  persona  sia  legalmente  irriconoscibile  di 
ironte  alla  legge  di  ino  Stato  e  validamente  riconosciuta  secondo 
quella  di  un  altro,  e  potendo  accadere  altresì  nella  varietà  delle 
norme  relative  alla  naturalizzazione  ed  alla  nazionalità  di  origine, 
che  anclie  Stati  apparentemente  concordi  nell' accogliere  il  prin¬ 
cipio  regolatore  della  prevalenza  del  diritto  nazionale,  si  trovino 
circa  questi  rapporti  in  conflitto,  per  diversità  nella  determinazione 
della  nazionalità.  E  non  solo  ò  necessario  V accordo  circa  un  criterio 
che  attribuisca  dovunque  ad  una  stessa  legge  la  competenza  a 
determinare  1  ammissibilità  o  la  inammissibilità  del  riconoscimento 
degli  stessi  figli  incestuosi  od  adulterini;  ma  fa  d1  uopo  altresì  poter 
chiedere  a  quella  stessa  legge  la  definizione  di  che  cosa  debba  inten¬ 
dersi  per  incestuoso  od  adulterino.  Chiunque  ricordi  come  siano  in 
qualche  parte  diverse  le  leggi  relative  ai  gradi  di  parentela  fra  i 
quali  e  proibito  il  matrimonio,  come  siano  sommamente  diverse 
quelle  relative  al  divorzio,  e  quanto  difficile  sìa  apparso  il  regola¬ 
mento  internazionale  degli  tini  e  deir  altro,  si  persuaderà  che  rac¬ 
cordo  in  questa  provìncia  del  diritto  di  famiglia  dipende  per  più  ri¬ 
spetti  da  quello  desideratilo  circa  la  origine  e  lo  scioglimento  del 
matrimonio,  e  che  le  difficoltà,  si  riverberano  dall' una  parte  sul* 
1  altra  facendo  dipendere  per  lo  più  da  un  regolamento  comples¬ 
sivo  e  coordinato  del  diritto  di  famiglia  il  conseguimento  del  fine 
che  si  propone  il  diritto  internazionale  privato. 

Questo  fine  sarebbe  raggiunto  per  quanto  riguarda  il  riconosci¬ 
mento  negativo  del  diritto  straniero  se  tutte  le  legislazioni  avessero 
adottato  ì  principi!  del  diritto  italiano  dalla  cui  massima  generale 
proclamata  nell1  articolo  6  preliminare  quel  riconoscimento  risulta 
come  una  conseguenza  necessaria  nei  singoli  rapporti  particolari. 
Così  nel  giudicare  in  Italia  della  attitudine  di  un  figlio  illegittimo 
spagnuolo,  ad  essere  riconosciuto,  la  si  negherà  come  di  incestuoso 
non  solo  se  esso  sia  nato  da  fratello  e  sorella,  ma  anche  se  sia 
stato  procreato  da  cugino  e  cugina.  (I)  Ma,  pur  deciso  se  un  figlio 

(1)  Legge  Spaglinola  elei  1870.  Articolo  6,  1»  e  2°, 
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sia  o  non  sia  suscettibile  di  riconoscimento,  il  modo  di  questo  porgo 
occasione  a  nuove  difficoltà.  Tutte  le  legislazioni  infatti  vanno  d'ac¬ 
cordo  nell’ escludere  dalla  famiglia  il  figlio  incestuoso;  la  massima 
parte  di  esse  si  incontrano  nel  non  volere  riconosciuto  quello  adulte¬ 
rino  e  nell’ ammettere  il  riconoscimento  degli  altri  figli  illegittimi. 
Anche  i  codici  che,  come  l’italiano  ed  il  francese,  por  motivi  del 
resto  discutibili,  di  ordine  pubblico  e  di  moralità,  si  mostrano 
sfavorevoli  al  Aglio  naturale,  pur  ne  ammettono  il  riconoscimento 
per  atto  volontario  di  chi  lo  ha  procreato  ed  anche  il  diritto  russo 
che  non  ne  ammette  il  riconoscimento  da  parte  del  padre,  nc  con¬ 
sente  però  l’adozione.  (1)  Ma  circa  il  modo  ed  i  limiti  di  tempo  del 
riconoscimento  le  diverse  leggi  si  distìnguono  molto  notevolmente. 

5 Ti.  —  Ma  il  maggiore  dissidio  si  manifesta  rispetto  al  rico¬ 
noscimento  forzato.  II  diritto  francese  ammette  bensì ,  eccettuati 
i  casi  di  adulterio  e  di  incesto,  la  ricerca  della  maternità,  ma  re¬ 
spinge  quella  della  paternità  all’ infuori  dei  casi  in  cui  vi  sia  stato 
ratto  corrispondente  ali’ epoca  presunta  dei  concepimento;  (2)  la 
stessa  disposizione  è  riprodotta  dal  diritto  vigente  ancora  in  Po¬ 
lonia  (3)  e  nei  paesi  russi  retti  dallo  Sood  il  divieto  è  più  asso¬ 
luto  ancora.  (4)  11  codice  italiano  (3)  aggiunge  al  caso  del  ratto 
quello  dello  stupro  violento,  modificando  soltanto  in  ciò  la  di¬ 
sposizione  dell’articolo  340  dei  Codice  Francese. 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  variano  pierò  tanto  in  Francia 
quanto  in  Italia  circa  il  significato  ed  i  limiti  che  debbano  attri¬ 
buirsi  a  tale  proibizione,  ammettendosi  da  alcuni  clic  debba  re¬ 
spingersi  ogni  azione  avente  per  conseguenza  una  prova  anche 
indiretta  della  paternità  naturale,  e  da  altri  che  la  prova  dei  latti 
relativi  a  quest’ ultima  debbasi  respingere  quando  abbia  per  iscopo 
diretto  la  dichiarazione  giudiziale  della  paternità  stessa,  ma  am¬ 
mettere  quando  abbia  per  oggetto  immediato  un  altro  line  come 
sarebbe  la  concessione  di  Un’  indennità  alla  madre.  Il  Laurent  (fi) 
ed  il  Gabba  (7)  si  pronunciano  per  la  negativa  anche  in  quest’  ul¬ 


ti)  Lbhr,  Dr.  Civ.  Russe,  pag.  80. 
(2)  Articolo  840  e  segg. 

(8)  Leu ii ,  Dr.  Civ.  Russe,  pag,  84. 

(4)  L.  e.,  pag.  79-81. 

(5)  Articolo  189, 

(6)  L.  c. ,  voi.  IV,  pag.  91. 

(7)  Fòro  Italiano,  1881,  I,  629. 
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timo  caso  «  la  loro  opinione  sembra  la  preferibile,  Sarebbe  infatti 
giusto  ammettere  la  ricerca  della  paternità  naturale,  sarebbe  equo, 
anolie  in  un  sistema  che  normalmente  la  respinge,  l’ ammettere  la 
piova  dei  latti  come  mezzo  d' un'azione  per  indennità  intentata 
dalla  donna  sedotta,  ma  quando  la  legge  è  così  genericamente 
espressa  come  1  articolo  340  del  codice  francese  e  l'articolo  180 
del  codice  italiano,  ai  magistrati  aulì'  altro  resta  a  fare  se  non  fe¬ 
delmente  applicarla.  Giudicandosi  diversamente  il  figlio  potrebbe 
invocare  quella  sentenza  e  l’articolo  103  del  Codice  Civile  per  do¬ 
mandare  gli  alimenti,  e  siccome  questi  non  sono  se  non  una  pre¬ 
stazione  obbligatoria  derivante  dal  vincolo  famigliare,  cosi  ne  rì¬ 
sa  il  ter  ebbe  ammessa  nei  suoi  effetti,  in  onta  alla  legge,  la  ricerca 
della  paternità  naturale. 

lai  giurisprudenza  francese,  pronunciatasi  dapprima  assoluta¬ 
mente  in  senso  negativo,  si  è  convertita  da  quasi  mezzo  secolo  in 
gran  maggioranza  alla  soluzione  affermativa,  ed  in  Italia  si  pro¬ 
nunciò  nello  stesso  senso  due  volte  la  Corte  di  Cassazione  di  To ■ 
ri  no  (  1  )  giudicando  che  il  divieto  «  riflettente  l’azione  che  venga 
promossa  direttamente  nell’  interesse  del  ligi  io,  non  possa  essere 
esteso  per  via  di  analogia  a  quotazione,  che,  pure  avendo  con 
ossa  qualche  attinenza ,  è  proposta  nel  personale  interesse  della 
donna  sedotta  ed  ha  un  ben  diverso  obbiettivo  qual’ è  il  risarci¬ 
mento  del  danno  derivato  dalla  patita  seduzione  ».  Da  tuttooiò 
apparisce  chiaramente  come  anche  in  questa  materia  della  ricerca 
della  paternità  possano  trovarsi  in  conflitto  legislazioni  che  appa¬ 
rentemente  hanno  sancita  la  medésima  regola. 

La  soluzione  del  diritto  italiano  fu  adottata  anche  in  Serbia 
dalla  legge  del  7  Maggio  1808,  la  quale  modificò  iu  questo  senso 
l’articolo  130  del  Codice  Civile  che  vi  permetteva  la  ricerca  della 
paternità. 

Invece  in  Inghilterra,  negli  Stati  Uniti,  in  buona  parte  della 
Germania  e  della  Svizzera,  in  Spagna,  in  Portogallo  e  nella  Scan¬ 
dinavia  la  ricerca  della  paternità  è  permessa.  In  Inghilterra  ori¬ 
ginariamente  l’ ammissione  dell'azione  si  fondava  sull’ interesse 
pubblico  ridi  ledente  die  il  minor  numero  possibile  di  individui 


(1)  20  Marzo  ISSI  e  11  Ottobre  1887.  Siavanellsi  c.  Delega,  Annali  di 
VÌHrkpt'ud»tmt  italiana.,  1887,  r,  pag,  è  7(1-7,  Legge  18SS,  pag.  44-46  e 
nota  del  GiriodL 


nf.  —  Gatbt^àki  (  DitiUfi  int.  prìVi 
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nati  nel  territorio  venissero  posti  come  poveri  a  carico  della  par* 
nocchia;  ma  ora  quell'anione  vi  è  considerata  come  derivante  da 
un  diritto  dei  figli  verso  i  genitori,  (i)  Lo  stesso  principio  pre¬ 
valse  nei  paesi  germanici  dove,  ammettendo  la  ricerca  della  pa¬ 
ternità,  si  credette  rispettare  nel  tempo  stesso  il  diritto  dei  ligli 
innocenti  delle  colpe  paterne  e  la  moralità  del  convivere  sociale. 
Il  Lehr  (2)  riferisce  come  un  modello  di  regolamento  della  ricerca 
della  paternità  le  disposizioni  del  codice  di  Zurigo  (3)  simili  a 
a  quelle  dei  codici  austriaco  e  sassone  e  di  quello  di  Soletta  e 
dei  Grigioni. 

A  Zurigo  la  donna  non  maritata  divenuta  incinta,  ha  diritto 
d'imputare  la  paternità  a  chi  fu  causa  materiale  del  suo  stato; 
dopo  il  parto  e  nel  termine  di  sei  settimane,  essa  non  può  agire  se 
non  si  trovava  unita  àlFautore  della  gravidanza  dai  vincoli  di  rego¬ 
lari  sponsali  o  se  non  è  in  grado  (li  presentare  un  formale  e  scritto 
riconoscimento  di  paternità  da  parte  del  convenuto.  La  domanda 
è  presentata  al  pastore  (J)  del  domicilio  della  attrice  che  ne  in¬ 
forma  rautorità  municipale  ed  il  convenuto  invitandolo  a  dichiarare 
se  riconosca  la  paternità.  Nel  caso  affermativo  il  pastore  veglia  per? 
che  questa  sia  regolarmente  constatata  e  ne  avvisa  i!  tribunale  di 
distretto  che  dichiara  il  convenuto  padre  del  fanciullo  e  partecipa 
tale  dichiarazione  alla  madre.  Ned  caso  contrario  il  pastore  rimette 
la  causa  al  tribunale  del  domicìlio  del  convenuto.  La  domanda  é 
respinta  se  all’epoca  del  conce  pimento  del  fanciullo  di  cui  sì  tratta, 
il  convenuto  aveva  meno  di  sedici  anni;  se  1  attrice  sapeva  che 
a  quel  tempo  egli  era  maritato  ;  se  1  attrice  era  maritata;  se  essa 
da  principio  aveva  designato  come  padre  un  altro,  ad  eccezione 
del  caso  in  cui  vi  sia  stata  indotta  dalla  violenza  o  dai  raggiti 
del  convenuto  ;  se  nei  due  ultimi  anni  la  attrice  ha  esercitato  il 
mestiere  di  prostituta,  o  si  è  data  per  mercede  ad  altri  uomini 
od  ha  frequentato  case  sospette;  e  se  infine  per  causa  della  sua 
vita  dissoluta,  delle  condanne  già  subite  per  adulterio  o  della  se¬ 
duzione  esercitata  sul  convenuto,  Fattrice  deve  ritenersi  indegna 
di  esercitare  queirazione.  Se  invece  1  azione  è  riconosciuta,  pcu  la 

(1)  Bastardy  haws  Àmen  demoni  A  et ,  1872.  Gutlirie  >  1.  c. ,  pag* 
n.  br  J), 

(2)  Dr.  Gernty  pag.  898  e  eegg. 

(3)  Articolo  284  e  segg. 

(4)  La  redazione  del  codice  e  anteriore  alla  legge  sullo  stato  civile. 
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mancanza  'Ielle  circostanze  accennate,  ammissibile  e,  perle  circo¬ 
stanze  della  causa,  fondata,  il  convenuto  è  condannato  ad  adem¬ 
piere  verso  il  fanciullo  di  cui  si  tratta,  i  doveri  che  la  legge 
impone  ai  padri  naturali. 

Il  diritto  scandinavo  è  ancora  più  rigoroso  verso  questi  ultimi  : 
le  leggi  dei  tre  regni  possono  però  alla  loro  volta  suddistinguersi 
in  tre  diverse  gradazioni  di  rigore.  Quando  una  donna  designa 
taluno  come  padre  del  proprio  figlio  esso  viene  ammesso  a  negare 
la  propria  paternità  con  giuramento;  se  egli  non  aderisce  a  pre¬ 
starlo  il  suo  rifiuto  è  giudicato  equivalente  ad  una  confessione  di 
paternità;  se  non  che  in  Svezia  il  giuramento  è  imposto  soltanto 
quando  vi  sia  un  principio  di  prova,  in  Danimarca  la  madre  può 
far  deferire  il  giuramento  anche  senza  appoggiarsi  ad  alcun  prin¬ 
cipio  di  prova;  e,  mentre  in  Danimarca  ed  in  Svezia  è  necessario 
agire  in  giustizia  per  far  deferire  il  giuramento,  in  Norvegia  que¬ 
sto  può  essere  imposto  dall’  autorità  amministrativa  all'  individuo 
designato  come  padre.  (1) 

574.  —  La  disformità  delle  varie  leggi  circa  il  modo  del  rico¬ 
noscimento  persiste  anche  circa  gli  effetti  del  riconoscimento  stesso  ; 
ma  non  è  sempre  più  generosa  neH’attribuzione  di  diritti  ai  figli 
naturali,  la  legge  di  quei  paesi  che  piu  facilmente  li  ammettono 
a  ricercare  la  paternità;  anzi  talora  vien  loro  concessa  maggior 
somma  di  diritti  famigliar!  nei  casi  di  riconoscimento  dalle  leggi 
che  limitano  maggiormente  la  possibilità  ed  il  numero  di  tali  casi. 
Cosi  in  Italia  il  figlio  naturale  è  considerato  come  appartenente 
alla  famiglia  del  genitore  che  lo  ha  riconosciuto  ed  assume  il  nome 
di  quest'ultimo  o  quello  di  entrambi  se  fu  riconosciuto  da  entrambi 
i  genitori;  (2)  soltanto  se  si  trattasse  di  figlio  naturalo  di  uno  dei 
coniugi  nato  prima  e  riconosciuto  durante  il  matrimonio,  esso  non 
potrebbe  venir  introdotto  nella  casa  coniugale  se  non  col  consenso 
dell’altro  coniuge,  salvochè  questi  avesse  già  prestato  il  suo  con¬ 
senso  al  riconoscimento.  (3)  È  vero  che  la  condizione  del  figlio 
naturale  riconosciuto  in  Knlia  non  può  identificarsi  con  quella  del 
lùglio  legittimo,  che  l’autorità  esercitata  su  quello  dai  genitori  prende 
nome  di  tutela  legale  (4)  anziché  di  patria  potestà,  e  che  nelle 


(Ij  Beal'chét,  ìiuUeUhi  de  Jurh-pntfl,  Norvégknne,  Journal  de  Dr*  hit . 
Privi,  1888T  pug.  G4G-&. 

(2)  Àvt  185,  0.  0,  —  (3)  Avi.  188.  -  (4)  Art  184. 
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successioni  i  figli  naturali  hanno  diritto  alla  metà  delia  quota  che 
sarebbe  spettata  loro  se  fossero  legittimi:  pure,  soltanto  rispetto  a 
questi  ultimi,  essi  trovatisi  in  una  condizione  d’inferiorità,  ma  sono 
considerati  del  resto  come  meoibri  della  famiglia.  Anche  la  limi¬ 
tazione  dei  loro  diritti  che  fa  il  codice  francese  (1)  ammettendoli 
soltanto  a  pretendere  un  terzo  di  quota  se  concorrono  con  figli  le¬ 
gittimi,  alla  metà  se  con  fratelli  o  sorelle  del  defunto,  ed  a  tre 
quarti  se  non  concorrono  nè  con  ascendenti  nè  con  fratelli  nè 
con  sorelle,  è  attenuata  dal  codice  italiano  nei  due  primi  casi  ed 
omessa  nell' ultimo. 

Ben  diverso  è  i!  diritto  di  paesi  elle  ammettono  la  ricerca  della 
paternità  quando  si  tratta  di  enumerare  gli  effetti  che  dal  riconosci¬ 
mento  volontario  o  forzato  derivati©*  Seminio  il  rodino  dèlie  Pro¬ 
vincie  Baltiche (2)  i  figli  naturali  ^ntuuque  riconosciuti,  non  hanno 
alcun  diritto  a  portare  il  nome  del  padre  e  non  ne  seguono  la  con¬ 
dizione;  essi  non  portano  nemmeno  ipso  jure  il  nome  della  madre, 
ma  questa  può  loro  imporre  qualunque  altro  nome,  purché  non 
sia  quello  di  una  famiglia  nobile  conosciuta,  il  padre  e  la  madre 
sono  tenuti  entrambi  a  concorrere  al  manteniménto  ed  al  l’educa- 
zione  del  figlio,  e  cale  obbligo  dura  per  il  padre  finché  quello 
abbia  bisogno  di  assistenza,  ma  trattasi  piuttosto  di  un  rapporto 
creditorio  del  figlio  che  non  di  una  relaziono  di  làmiglia  propria¬ 
mente  detta.  Anche  nel  diritto  germanico  al  riconoscimento  forzato 
de)  figlio  naturale  non  corrisponde  un  vero  rapporto  famigliare  col 
padre  die  Io  riconobbe  o  cui  fu  attribuito;  esso  è  per  lo  più  (3) 
escluso  dai  diritti  di  famiglia  e  di  parentela,  no u  può  pretendere 
nè  al  nome  di  famiglia  del  padre  nè  alla  sua  nobiltà,  allo  stemma 
od  alle  altre  prerogative  dei  suoi  genitori;  porta  il  nome  rii  fa¬ 
miglia  della  madre;  e  soltanto  il  diritto  moderno  fece  scomparire 
quelle  incapacità  di  coprire  certi  uffici  e  di  essere  insigniti  di  certi 
onori,  che  nel  diritto  prevalente  in  Germania  avvilivano  la  condi¬ 
zione  dei  figli  illegittimi*  In  Spagna  il  riconoscimento  dei  figli  na¬ 
turali  può  essere  anche  forzato  e  risultante  da  una  sentenza,  ma 
tanto  poco  il  rapporto  che  deriva  ria  quello  può  dirsi  mia  relazione 
dì  famiglia*  che  la  successione  del  padre  non  spetta  ai  figli  naturali 


'1)  Articolo  757. 

(2j  T itimi,  I)i\  Cm  Ituxsv,  pag-  79-85. 
(3)  Codice  austrìaco,  g  165  e  segg. 
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se  non  in  mancanza  di  figli  legittimi  ed  anche  in  questo  caso  essi 
vengono  legittimati  con  ordinanza  reale  per  essere  messi  in  grado 
di  raccoglierla;  che  se  al  defunto  privo  di  «figli  legittimi  soprav¬ 
vive  la  moglie,  essi  non  possono  raccogliere  colla  loro  madre  se 
non  un  sesto  della  successione  paterna;  e  che  infine  la  madre  sola 
può  destinare  la  porzione  disponibile  a  beneficio  dei  figli  naturali, 
mentre  il  padre-  non  può  avvantaggiarne  se  non  i  soli  figli  legit¬ 
timi.  (1) 

oi-k  Finalmente  nella  Scandinavia  dove  abbiamo  notato 
qpianto  facile  sia  la  ricerca  delia  paternità  e  quanto  rigorosa  sia  la 
legge  verso  il  padre  naturale,  tuttociò  produce  piuttosto  Teffetto  dì 
regolare  e  sanzionare  robbligo  dei  genitori  di  mantenere  ed  educare 
i  tigli  naturali,  che  non  quello  ili  istituire  fra  gli  uni  e  gli  altri  un 
vero  rapporto  di  famìglia*  Nè  in  Danimarca  nè  in  Svezia  il  figlio 
naturale  eredita  la  nobiltà  dei  propri i  genitori;  non  può  secondo 
il  diritto  dàno- norvegese  essere  battezzato  eoi  nome  di  famiglia 
del  padre,  ed  è  soltanto  scorso  un  secolo  dacché  fu  fatta  scom¬ 
parire  dal  suo  battesimo  la  nota  di  infamia  imposta  dalle  leggi 
di  Cristiano  \  .  Nei  casi  nei  quali  la  condizione  del  figlio  naturale 
deve  dipendere  da  quella  dei  suoi  genitori,  egli  segue  sempre  quella 
della  madre;  normalmente  esso  non  succede  in  Svezia  nò  al  padre 
nè  alla  madre;  in  Danimarca  esclusivamente  a  quest’ ultima  ed  ai 
parenti  materni;  soltanto  in  via  eccezionale  esso  può  succedere 
alla  madre  e  non  ai  parenti  materni  in  Svezia,  ed  in  Danimarca 
al  padre  ed  ai  parenti.  Alla  madre  spettano  verso  i  figli  naturali 
1  diritti  ed  L  doveri  di  educazione,  e  lVbbligo  del  padre  si  riduce 
soprattutto  a  contribuire  al  mantenimento  de!  figlio.  Non  appena 
onesto  sìa  riconosciuto,  in  Svezia  il  tribunale  ed  in  Danimarca  e 
Norvegia  1  autorità  amministrativa,  fissa  la  quota  della  contribu¬ 
zione  del  padre  die  è  normalmente  corrispondente  alla  mèta  delle 

(1)  L khr,  Dr.  Ok.  Rtimjn.,  pag.  460-3,  e  4G6-8.  Nello  Stato  dì  Ohio 
il  padre  naturale  non  \mò  mere  costretto  a  provvedere  al  mantenimento 
dd  tìglio  se  la  madre  divenne  d umile  la  gravidanza  moglie  di  mi  altro  che 
non  inorava  la  condizione  di  lei.  Tale  regola  però  vi  si  applica  alle  adoni 
lotte  dulVaNo  sui  figli  imi mali  e  non  già  nelle  questioni  ili  successione;  sicché 
il  figlio  naturale  die  trovisi  in  snelle  condizioni  speciali  e  più  favorito  nei 
riguardi  dei  beni  del  padre  ed  in  confronto  degli  altri  eredi  dopoché  questo 
h  morto,  che  non  nei  riguardi  di  lui  finché  vive.  Corte  Supr.  deiroiuo  3  No¬ 
vèmbre  ISSÒ.  Miller  c.  Anderson.  A  ila.  haw  Journal  voi.  33,  pag,  43. 
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spese  necessarie  al  mantenimento  ed  alla  educazione  del  figlio,  e 
può  essere  più  elevata  e  comprendere  anche  la  totalità  delle  spese 
quando  la  madre  sia  morta  e  non  si  trovi  in  condizione  di  alle¬ 
vare  il  figlio,  I/obbligo  di  contribuzione  del  padre  dura  in  Norvegia 
finché  il  figlio  non  ha  15  anni;  (1)  in  Danimarca  fino  ai  quattor¬ 
dici  ed  in  Svezia  finché  il  figlio  non  possa  sopperire  da  se  ai  pro¬ 
pri!  bisogni,  I  due  genitori  possono  fissare  di  comune  accordo  la 
loro  parte  contributiva;  ina  quando  tale  accordo  non  si  verifichi 
e  la  misura  della  contribuzione  debba  determinarsi  dall7  autorità 
giudiziaria  od  amministrativa,  e  sia  noto  che  piu  persone  abbiano 
avuto  intimi  rapporti  colla  madre  all1 2  epoca  presunta  del  concepì- 
mento  sicché  la  paternità  non  possa  con  verosimiglianza  attribuirsi 
all1  una  di  quelle  piuttostochè  all’altra;  il  diritto  dano-norvegese 
decide  ch'esse  debbano  contribuire  tutte  insieme  al  mantenimento 
del  figlio  senza  che  la  somma  totale  da  fornire  possa  superare 
quella  che  sarebbe  imposta  a  chi  risultasse  con  certezza  il  padre 
del  minore  in  questione.  In  Svezia  invece  viene  validamente  so¬ 
stenuto  il  principio  che  non  si  possa  ammettere  una  persona  im¬ 
putata  di  paternità  naturale  a  provare  che  la  madre  ebbe  rap¬ 
porti  con  altri,  (2) 

Da  tutto  ciò  risultano  due  ordini  di  differenze  che  si  potrebbero 
dire  alternate,  fra  le  leggi  che  riguardano  il  riconoscimento  dei 
tìgli  naturali  e  la  ricerca  della  paternità  :  da  un  Iato  limitazione  di 
quello  e  quasi  assoluta  negazione  di  questa,  ma  buona  parte  dei 
diritti  di  famiglia  concessi  ai  figli  naturali  riconosciuti;  dall  altro 
facilità  di  riconoscimento  anche  forzato  mediante  la  ricerca  della 
paternità,  ma  concessione  ai  figli  per  tali  guise  riconosciuti  di  una 
molto  minor  somma  di  diritti  famigliar L 

—  Nel  regolamento  internazionale  della  figliazione  natu¬ 
rale  e  dei  modi  del  suo  riconoscimento  riscontriamo,  come  già  in 
quello  della  disciplina  coniugale  e  del  divorzio,  due  fattori  che  so¬ 
vente  si  combattono  ;  d*un  lato  si  riconosce  che  trattasi  di  materia 
interessante  lo  statuto  personale,  dall’altro  si  sente  che  essa  in¬ 
teressa  in  grado  eminente  anche  la  pubblica  moralità  e  1  ordine 
giuridico  dello  Stato;  nè  è  ben  definito  il  dominio  della  legge  dei¬ 
ratto  e  di  quello  della  persona,  t 'elemento  cioè  essenziale  e  quello 


(1)  Legge  del  6  Gitìgnò  1863,  art.  L 

(2)  Etmclopeditt  Giuridica  Norvegie,  pag,  54  e  40 Q,  ap,  ^auchet,  l  fc 
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formale  del  riconoscimento.  Cosi  se  ad  un  francese  nasce  un  figlio 
naturale  all  estero,  non  solo  si  applicheranno  in  Francia  le  re¬ 
gole  del  diritto  francese  per  vedere  se  egli  avesse  l’ attitudine  a 
i  Conoscere  quel  figlio,  non  solo  si  negherà  secondo  il  diritto  fran¬ 
cese  al  riconoscimento  qualunque  effetto  rispetto  alia  moglie  ed 
ai  figli  legittimi  ogni  qualvolta  il  figlio  sia  nato  prima  ma  il  ri¬ 
conoscimento  sia  avvenuto  dopo  il  matrimonio  del  padre  con  una 
donna  diversa  dalla  madre  di  luì,  ma  anche  i]  valore  dell'atto 
di  nascita  come  prova  di  un  riconoscimento  implicito,  sarà  giu¬ 
dicato  secondo  il  diritto  francese  invadendo  così  col  diritto  delia 
persona  il  campo  riservato  a  quello  delle  forme.  (1)  Da  ciò  deriva 
che  una  volta  riconosciuto  nel  paese  cui  un  individuo  appartiene 
(territorio  della  patria  o  del  domicilio  secondo  i  casi)  il  suo  stato 
di  figlio  naturale,  questo  stato,  prescindendo  da  ogni  attuale  rap¬ 
porto  obbligatorio  e  da  ogni  rapporto  relativo  agli  immobili,  sia 
egualmente  riconosciuto,  in  omaggio  al  rispetto  dei  diritti  acqui¬ 
siti,  in  ogni  altro  paese;  ma  die  rispetto  al  modo  di  stabilire  l’esi¬ 
stenza  di  tale  stato,  si  ammetta  facilmente  dai  magistrati  di  un 
paese  1  impero  estraterritoriale  dei  divieti  della  legge  personale 
dello  straniero  insieme  coll'  impero  dei  divieti  della  legge  propria  ; 
ma  non  l'impero  estraterritoriale  delle  facoltà  di  ricerca  concesse 
dalla  legge  straniera  e  non  ammesse  da  quella  del  paese  dove 
essi  giudicano. 

Cosi  in  Italia  non  si  ammette  uno  straniero  ad  invocare  ri¬ 
spetto  ai  suoi  figli  naturali  diritti  che  la  sua  legge  d'origine  non 
gli  accordi,  (2)  e  si  riconosce  la  legge  de!  padre  come  regolante 
le  questioni  di  paternità  e  di  figliazione;  (3)  ma  rispetto  alla  ri¬ 
cerea  della  paternità  prevale  anche  sugli  stranieri  il  diritto  locale 
che  la  vieta,  al  loro  diritto  patrio  che  eventualmente  la  permetta,  (4) 


(1)  Tribunale  Oiv,  eli  Bordeaux  26  Febbraio  1886,  Journal  (te  Dr,  hit. 
Privi,  1887,  litigi  816-32.0. 

(2)  Tribunale  Civile  rii  Roma  24  Ottobre  1884,  Hugo  e.  Ferniani  e  Fer¬ 
ranti  ni,  Mon.il .  (Ivi  Tribunali  di  .Milano.  1885,  pag.  9, 

(3)  Corte  d’ Appello  di  Lucca,  20  Giugno  1877.  bazzoni  c.  Bruni,  An¬ 
nali,  XI,  II,  450;  Corte  di  Cassazione  di  Firenze  25  Aprile  1878.  A  tinnii,  XII,  I, 
340;  Corte  di  Cassazione  di  Palermo  13  Ottobre  1882,  Annali,  XVII,  I,  105, 
e  Corte  d’Appello  di  Venezia,  30  Dicembre  1884 ,  Vitarelli  c.  Maderni.  Temi 
Veneta,  1885,  pag.  41-6. 

(4)  Annali,  1883,  J,  1,  pag.  105-7. 
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per  effetto  della  solita  eccezione  dell’ ordine  pubblico.  Tale  riserva 
costituisce  un' eccezione  al  riconoscimento  del  princìpio  personale 
anche  negli  Stati  che  a  questo  consentano  un  più  targo  campo 
d’azione.  Non  si  trascorre  però  in  questo  senso  fino  all'esagera¬ 
zione  di  proibire  allo  straniero  di  invocarvi  una  dichiarazione  di 
riconoscimento  validamente  ottenuta  nel  proprio  paese,  a  quella 
stessa  guisa  che  non  gli  si  nega  di  provare  la  sua  figliazione  le¬ 
gittima  con  mezzi  consentiti  dalla  sua  legge  nazionale  e  diversi  da 
quelli  ammessi  dalla  legge  territoriale.  (1) 

Ma  a  questo  punto  possiamo  ricordare  quanto  dicemmo  a  pro¬ 
posito  del  divorzio,  per  affermare  che  il  rispetto  dei  riconoscimenti 
di  stranieri  avvenuti  validamente  nel  loro  paese,  non  è  tutto  quanto 
sì  può  pretendere  dalle  leggi  dei  nostri  paesi.  Infatti  per  effetto 
dei  due  pjpbipii  dell’ordine  pubblico  e  della  personalità,  applicati 
entrambi  secondo  i  casi  con  diversa  proporzione,  vi  resta  sempre 
la  contraddizione  derivante  dal  considerare  il  rii  vieto  della  ricerca 
della  paternità  come  personale  per  i  nazionali  e  territoriale  per 
gli  stranieri ,  in  guisa  che  questi  ultimi  vi  siano  sottomessi  nel 
nostro  territorio  in  virtù  d’ima  applicazione  differenziale  di  quella 
stessa  legge  che  vi  considera  obbligati  i  nostri  sudditi  quantunque 
viventi  nel  territorio  loro. 

Ora  ciò  non  risponde  ad  un  concetto  esatto  nè  dell'ordine  pub¬ 
blico,  nè  dei  mezzi  necessarii  per  conseguire  un  accordo  nei  rap¬ 
porti  di  diritto  internazionale  privato.  Ritenere  che  una  norma 
proibitiva  interessi  perchè  tale  l’ordine  pubblico  più  che  una  norma 
permissiva,  è  del  tutto  assurdo;  come  nessuno  può  dire  che  ten¬ 
dano  meno  alla  morale  della  società  i  fini  del  legislatore  che  am¬ 
mette  ii  divorzio  in  confronto  di  quello  che  lo  proibisce,  così  non 
si  può  fare  una  distinzione  di  maggiore  o  minore  nesso  eoli’ ordine 
pubblico  fra  le  leggi  che  accolgono  e  quelle  che  ripudiano  la  ricerca 
della  paternità,  La  via  scelta  è  diversa  ,  ma  è  identico  lo  scopo;  e 
nel  dominio  del  diritto  internazionale  la  caratteristica  dell’ indole 
di  una  disposizione  trovasi  nello  scopo  della  disposizione  stessa; 
nè  tale  caratteristica  deve  ricercarsi  neil’apprezzamento  della  sua 
bontà  intrinseca  rispetto  alia  quale  i  singoli  legislatori  sono  l’uno 
verso  1’  altro  reciprocamente  incompetenti  a  pronunciare  un  giu¬ 
dizio  fuori  dei  limiti  della  società  che  devono  governare.  Sarebbe 


(I)  Corte  di  Pan,  17  Gennaio  1872;  Weiss,  1,  c. .  pag.  731. 
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dùnque  necessario  che  tale  verità  fosse  riconosciuta  perchè  si 
trovasse  una  base  d’accordo  ed  un  modo  d'evitare  i  conflitti  in 
nn  criterio  unico  applicabile  a  tutte  le  leggi  relative  alla  figlia¬ 
zione  natm ale,  e  tale  criterio  non  potrebbe  essere  se  non  il  se¬ 
guente:  Polche  è  giusto  negare  nel  nostro  territorio  allo  stra¬ 
niti  o  ogni  ioima  e  modo  di  riconoscimento  non  conosciuto  dalla 
nostra  legislazione,  è  pur  giusto  che  ogni  altro  Stato  retto  da 
leggi  diverse  applichi  queste  ultime  anche  ai  nostro  suddito  che 
agisce  nel  suo  territorio ,  e  che  noi  riconosciamo  la  validità  di 
tale  applicazione  in  virtù  di  quello  stesso  principio  in  forza  del 
quale  abbiamo  applicata  agli  stranieri  nel  nostro  territorio  la  legge 
nostra,  (1)  In  questo  senso  è  meritevole  di  encomio  una  sentenza 
della  Corte  Suprema  austriaca  del  26  Settembre  1882  (2)  ohe  giu¬ 
dicò  non  essere  il  concepimento  di  un  figlio  un  atto  giuridico  cui 
debba  applicarsi  l’articolo  37  del  codice  austrìaco,  secondo  il  quale 
un  atto  compiuto  fra  stranieri  in  paese  straniero  è  retto  dalle  leggi 
del  territorio  dove  è  avvenuto,  ma  piuttosto  doversi  ritenere  la 
coartazione  fuori  dì  matrimonio  ed  il  concepimento  che  ne  è  la 
conseguenza  come  latti  le  cui  conseguenze  giuridiche  rispetto  al 
pidiv  sono  regolate  dall  articolo  1328  del  codice  civile  austriaco 
secondo  il  quale  chi  seduce  una  donna  e  ne  ha  un  figlio  è  obbli¬ 
gato  a  pagare  le  spese  del  parto  ed  a  mantenere  la  prole.  Nel  caso 
concreto  tratta  vasi  di  rapporti  fra  bavaresi  la  cui  legge  patria  am¬ 
mette  pure  la  ricerca  della  paternità  ;  ma  la  sentenza  non  sarebbe 
stata  diversa  se  si  fosse  trattate  di  rapporti  formatisi  fra  sudditi 
di  un  paese  die  non  la  ammettesse  ;  infatti  la  Corte  Suprema  ri¬ 
fiutò  di  prendere  in  esame  le  leggi  bavaresi,  affermando  non  do¬ 
versi  applicare  al  caso  in  questione  se  non  le  leggi  austriache. 

—  Non  mancano,  anche  in  paesi  che  ammettono  la  ricerca 
della  paternità,  disposizioni  che  sanciscono  un  maggiore  rispetto 
per  la  legge  diversa  del  paese  cui  appartengono  gii  stranieri. 
Il  codiee  dei  Cantone  di  Vaud  (3)  stabilisce  che  «  l’azione  in  pa¬ 
ternità  d'un  cittadino  contro  uno  straniero  non  sarà  ammessa, 
quand’anche  lo  straniero  confessi  la  paternità,  se  non  quando  con¬ 
sterà  che  l’aggiudicazione  che  no  seguirebbe  sia  valida  anche  nel 

(1)  Gir,  Fi  unii)  Dh\  InL  li*  ediz.,  pag.  204-6, 

P)  Lyou-Caen,  Bultetm  de  la  Juràpradmee  Autrickienne ,  Journal  <U 
lh\  InL  Prlix'i  1886,  pag.  464-6. 

(3)  Articolo  197. 
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paese  del  padre  straniero.  Fuori  di  questo  raso  il  fanciullo  appar¬ 
terrà  alla  madre  senza  pregiudizio  dell’azione  d' indennità  elio  potrà 
esercitare  contro  lo  straniero  ».  (1)  Il  regolamento  del  consiglio 
di  Stato  del  Cantone  di  Friburgo  del  3.1  Luglio  1877  dispone  (2), 
circa  il  riconoscimento  dei  figli  naturali  di  padre  straniero,  die  se  il 
riconoscimento  ha  luogo  davanti  ad  un  notaio  od  al  presidente  dei 
tribunale,  esso  non  può  essere  iscritto  nel  registro  se  non  me¬ 
diante  autorizzazione  del  consiglio  di  Stato,  il  quale  inizia  nego¬ 
ziati  per  sapere  se  il  riconosci  mento  sarà  tenuto  per  valido  nel 
paese  d’origine  del  padre  ;  e  quando  ciò  non  possa  avvenire,  il  figlio 
è  attribuito  alla  madre  nei  riguardi  del  nome  e  della  cittadinanza 
tacendosene  menzione  nei  registri  dello  stato  civile,  (3)  Ma  non  è 
sperabile  che  un  tale  rispetto  della  legge  nazionale  diventi  comune 
agli  Stati  die  ammettono  la  ricerca  della  paternità,  se  quelli  che 
la  respingono  non  applicano,  con  eguale  rispetto,  agii  stranieri 
la  legge  straniera;  nella  stessa  Svizzera  le  autorità  del  Cantone 
di  Neuchatei  dove  la  ricerca  della  paternità  non  è  ammessa ,  si  ri¬ 
fiutano  di  dar  esecuzione  a  sentenze  d'altri  cantoni  che  abbiano 
attribuito  ad  individui,  pur  non  appartenenti  a  Neuchatei,  un  figlio 
naturale  ;  (4)  eppure  da  un  identico  rispetto  della  legge  nazionale, 
oda  un  identico  criterio  di  estensione  dell’ordine  pubblico  dipende 
la  risoluzione  di  questo  conflitto  relativo  alla  ricerca  della  pater¬ 
nità.  Altri  ne  possono  sorgere  circa  la  competenza  a  giudicare  tra 
stranieri  in  tale  questione  di  stato,  circa  alla  prevalenza  della 
legge  nazionale,  o  di  quella  del  domicilio  del  genitore  che  riconosce 
o  cui  il  figlio  è  attribuito,  nel  regolare  le  conseguenze  del  riconosci¬ 
mento  ;  ma  su  questi  non  si  potrebbe  se  non  ripetere  quanto  fu  detto 
trattando  dello  stato  della  persona,  (5)  della  condizione  degli  stra¬ 
nieri  (6)  e  delie  regole  votate  dall’  Istituto  di  Diritto  Interna¬ 
zionale.  (7) 

(1)  Fiore,  Le.,  pag.  200-7,  —  (2)  A  et.  i  o  5. 

AB  Antiuuìrc  de  Lég.  lìtrang,  1879,  pag.  577. 

(4)  Cosi  la  Corte  d’ Appello  del  Cantone  il  20  Marzo  1881  nel  caso  di 
una  sentenza  del  Triti,  di  Soletta  attribuente  un  figlio  naturale  da  un  ber¬ 
nese  domiciliato  a  Neuchatei.  lioguin,  liullelm  de  la  Juri^irtidcnce  Suisee, 
Journal  de  Dr.  hit,  PrkJ,  1887,  pag.  115. 

(5.)  V,  voi,  li,  parte  I,  pag.  240-295. 

(6)  V,  voi.  IL  parte  I.  pag.  221  e  segg, 

(7)  V,  voi.  II,  parte  l,  pag.  59-00. 
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^  naturale  die  la  legittimazione  per  matrimonio  sus¬ 
seguente  non  sia  ammessa  dalie  leggi  di  quei  paesi  nei  quali  si 
ignora  un  vero  riconoscimento  dei  figli  naturali;  che  tale  infatti  non 
può  dirsi  ia  semplice  azione  per  gli  alimenti.  In  Inghilterra  la  legit¬ 
timazione  non  può  risultare  se  non  da  un  atto  del  Parlamento,  ma 
non  dal  matrimonio,-  E  lo  stesso  diritto  vige  anche  in  Irlanda  e  nelle 
principali  dipendenze  inglesi  delle  Indie  Occidentali.  (1)  Soltanto 
quando  di  un  matrimonio  inglese  antecedente  alla  nascita  dei  figli 
sia  o  possa  essere  contestata  ia  validità,  ì  coniugi  od  i  figli  ad  essa 
interessati  possono  demandare  alla  «  Corte  per  il  divorzio  e  le  cause 
matrimoniali»  un  decreto  dichiarante  la  legittimità  deila  prole;  e 
la  (.erte  ha  competenza  per  emanare  un  decreto  diohiaratorio  della 
legittimità  o  illegittimità  di  un  individuo  o  delia  validità  o  invali¬ 
dità  del  matrimonio  nel  modo  che  le  sembra  opportuno.  (3)  Il  diritto 
russo  respinge  pupe  la  legittimazione  per  matrimonio  susseguente 
di'  h tarando  che  i  Irgli  nati  fuori  di  matrimonio  restano  illegittimi 
anche  quando  i  loro  genitori  si  unissero  ih  matrimonio  regolare.  (3) 
Invece  secondo  il  codice  delle  Provincie  Baltiche  ogni  figlio  natu¬ 
rale  è  legittimato  dal  matrimonio  susseguente  dei  suoi  genitori  ed 
acquista  a  partire  dalia  celebrazione  di  quello,  tutti  i  diritti  dì 
lanugini  e  di  successione  appartenenti  ai  figli  legittimi;  (4)  così 
avviene  secondo  il  codice  danese  (5)  e  secondo  la  legge  polacca  pei 
182;),  la  quale  dispone  che  i  figli  nati  fuori  di  matrimonio  e  non 
incestuosi  od  adulterimi  potranno  essere  legittimati  dal  matrimonio 
susseguente  dei  loro  genitori,  quando  questi  li  abbiano  legalmente 
riconosciuti  prima  del  matrimonio,  o  li  riconoscano  nell’atto  della 
celebrazione,  o  li  lascino  nel  possesso  permanente  dello  stato  di  figli 
legittimi. 

In  Scozia  la  legittimazione  per  susseguente  matrimonio  è  rite¬ 
nuta  un  beneficio  della  legge  ed  una  conseguenza  dei  fatti  e  deile 
circostanze  indipendentemente  dall’  intenzione  dei  genitori  e  dei 


(1)  GtmniiE*  L  c-,  pag.  30$, 

(2)  Legitimacy  Declamtion  Àct.  2  e  22  Vici  e.  03,  I  Ses,  ap. 
ì.  e.,  pag.  29,  Appendice. 

(3)  Lehu,  Ih\  Ck\  Russe,  pag,  77-8.  Avi  132  dello  Svotl. 

(4j  Cod,  Balfc*,  arL  173. 

(3)  Goti.  1  lanoso,  5,  2,  $2j  Beau  eh  et,  Bidletui  ile.  lu  Jur'tspriidene  & 

tìanom,  Journal  de  Jh\  Ini.  Pn.U}  1887,  pag.  227.  Decisi.  dell'Alta  Coite 
del  21  Marzo  1886,  Hitzau  c.  Soldati^ 
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figli  (1)  e  senza  che  vi  faccia  ostacolo  resistenza  di  un  altro  ma¬ 
trimonio  intermedio.  La  «  Court  of  Session  »  di  Scozia  discusse 
tale  questione  nella  causa  Iverr  c.  Martin  (2)  nella  quale  si  trat¬ 
tava  appunto  di  un  figlio  naturale,  uno  dei  cui  genitori  aveva  dopo 
la  nascita  di  lui  sposato  una  terza  persona  e,  restato  vedovo  di 
questa,  s’era  rimaritato  coll’altro  genitore.  Quantunque  le  opinioni 
fossero  divergenti  il  tribunale  decise  a  maggioranza  che  il  matri¬ 
monio  intermedio  non  faceva  ostacolo  alla  legittimazione. 

Questa  è  ammessa  pure,  fra  i  possedimenti  europei  dell’ Inghil¬ 
terra,  nell’ isola  di  Man  ed  in  quelle  di  Guernsey  e  di  Jersey,  e, 
fra  quelli  fuori  d'Europa,  nei  territori  apparti nenti  prima  al¬ 
l’Olanda,  alla  Spagna  ed  alla  Francia  e  che  hanno  conservato  il 
diritto  primitivo:  come  la  provincia  di  Quebec,  Santa  Lucìa,  Tri¬ 
nidad,  la  Guiana,  il  Capo  di  Buona  Speranza,  Ceylan  e  Maurizio. 
Fra  gli  Stati  Uniti  d'America  essa,  esiste  nel  Vermont,  noi  Mary¬ 
land,  nella  Virginia,  la  Georgia,  l’Alabama,  il  Mississipi,  i!  Ken¬ 
tucky,  il  Missuri,  l’Indiana,  l’ Illinois,  e  l’Ohio)  e  nella  Luisiana, 
In  quest’ultimo  Stato  gli  articoli  217-8-9  del  codice  che  la  ri¬ 
guardano  corrispondono  agli  articoli  331-2-3  del  Codice  fran¬ 
cese;  nella  Virginia  una  legge  del  17S5  subordina  la  legittimazione 
al  riconoscimento  a  differenza  del  diritto  scozzese.  (3)  li  codice 
francese,  copiato  da  quello  «Iella  Luìsiana  e  leggermente  mollificato 
dalle  disposizióni  citate  del  diritto  polacco,  dispone  che  ii  figlio 
naturale  sia  legittimato  dal  matrimonio  de’ suoi  genitori  purché  sia 
stato  riconosciuto  prima  od  almeno  nell  atto  che  ne  riferisce  la 
celebrazione  ;  (4)  quello  italiano  (5)  fa  derivare  ipso  jure  dal  ma¬ 
trimonio  la  legittimazione  del  figlio  naturale  ammettendo  che  il 
suo  riconoscimento  possa  farsi  validamente  anche  dopo  la  cele¬ 
brazione  e  gli  stessi  principi  sono  accolti  nel  progetto  di  legge 
brasiliano  sulla  legittimazione.  (6)  Nel  diritto  germanico  non  solo 
prevale  lo  stesso  sistema,  ma  anche  dell’antico  rigore  verso  i  le¬ 
gittimati  non  restano  traode  se  non  nella  successione  al  trono  e 

(1)  Gutkiue,  1.  c. ,  pag,  802  n.  b. 

(2)  ìVhuatos-Lawrbsce,  voi,  III,  pag.  159. 

(8)  Sohaiìuer.  Entwicke  lungcles  Int.  Privati-,  1841,  pag.  19  e  segg.  Law- 
iìexce,  1.  e.  pag.  165. 

(4)  Articolo  381. 

(5)  Articolo  194. 

(6)  Ann.  de  Léy.  Èli)’.,  1385,  pag.  8S1,  2. 
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nei  rapporti  famigliar!  della  nobiltà,  (1)  In  Austria  i  figli  nati  fuori 
di  matrimonio  che  sono  entrati  nella  famiglia  per  effetto  di  susse¬ 
guente  matrimonio  dei  loro  genitori,  ed  i  loro  discendenti,  sono 
annoverati  fra  i  figli  legìttimi;  essi  non  possono  però  contendere 
ai  figli  legìttimi  nati  da  matrimonio  intermedio  nè  il  diritto  di 
primogenitura,  nò  gli  altri  diritti  dai  medesimi  già  acquistati  ;  (2) 
ma  del  resto  la  legittimazione  deriva  dal  solo  fatto  de)  susseguente 
matrimonio  od  indipendentemente  dalle  dichiarazioni  dei  genitori  e 
dal  loro  ri  fio  n  ose  intènto  anteriore  al  matrimonio.  Così  è  in  Ispagna 
dove  le  «  Partidas  »  non  limino  fatto  che  tradurre  da  una  decretale 
di  Papa  Alessandro  Iti  del  1172  la  massima:  «  Tanta  est  vis  ma- 
trimonii  ut  qui  antea  geniti  sunt  post  contraetum  matri mommo 
legi timi  habeantur  »,  e  nell’ Argentina  dove  lo  stesso  principio 
fu  conservato  nel  nuovo  codice  civile.  (3) 

510.  —  La  legittimazione  per  rescriptum  principìs  ebbe  in 
Inghilterra,  dove  si  riconosce  soltanto  ad  un  Atto  del  Parlamento 
la  possibilità  di  rendere  legittimò  un  bastardo,  la  stessa  sorte  di 
quella  per  sulmqnens  malrnnoninm.  Nella  Francia  invece,  dove 
si  accolse  quest'oltana,  si  respinse  la  prima,  in  parte  per  la  tendenza 
a  diminuire  il  più  possibile  le  prerogative  delle  sovranità,  in  parte 
percìiò  Luigi  XfV  aveva  screditata  quella  forma  di  legittimazione 
abusandone  in  favore  dei  propri  figli  adulterini.  Essa  viene  ammessa 
all’ incontro  dalla  massima  parte  delle  legislazioni  germaniche  come 
dai  codici  wurtemberghese,  sassone,  prussiano  ed  austriaco.  (4)  An¬ 
che  a  Zurigo  dove  T  indole  repubblicana  della  costituzione  ne  ren¬ 
deva  impossìbile  l’adozione  nell' identica  forma,  vi  si  trovò  un  suc¬ 
cedaneo,  disponendo  che  dopo  la  morte  della  madre  un  figlio  naturale 
possa,  in  seguito  alla  domanda  del  proprio  padre,  venir  legittimato 
dai  tribunali  e  sottomesso  alla  tutela  paterna  quando  sia  provato 
che  verun  impedimento  dirimente  faceva  ostacolo  al  matrimonio 
dei  suoi  genitori ,  e  le  autorità  pupillari  diano,  dal  punto  di  vi¬ 
sta  dell’interesse  del  figlio,  un  parere  favorevole.  Nel  caso  che  il 
padre  sia  maritato,  l’altro  coniuge  deve  essere  udito.  (5)  Nei  paesi 

(1)  Iivim ,  Dr,  Gmn.,  pag.  $75.  —  (2)  C.  C.,  §  161. 

(6)  Damhaux,  He  la  conci it.  lèsale  dea  étranalEa  dans  la.Èen.  Argentine. 
Jowtml  de  Dr.  Tnt.  Prive,  1886,  pag.  297. 

(1)  C.  C.  Ausfc.,  §  162,  Lande.  Pruss.  Ili,  §  603-5,  C.  Wnrt.  IV,  §  17; 
C’od.  Reale  Saes.,  art  17 SO  e  2018. 

(5)  Cod.  Civ.  Zurighese,  art.  232. 
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retti  dal  diritto  russo  non  si  respinge  del  tutto  la  legittimazione 
per  rescriplum  princìpìs  forse  per  effetto  di  un  ordine  di  ra¬ 
gioni  analoghe  a  quelle  che  la  fecero  condannare  in  Francia;  in  un 
paese  retto  come  la  Russia  deve  infatti  parere  tanto  strano  che 
i!  principe  non  possa  far  legittimo  un  illegittimo,  quanto  sembra 
strano  che  possa  farlo  in  un  paese  retto,  come  la  Francia,  a  de¬ 
mocrazia.  Ciononostante  anche  questa  forma  che  conserva  il  proprio 
posto  nel  diritto  russo,  e  cui  fino  al  1820  si  ricorreva  di  sovente, 
divenne  più  tardi  rarissima  in  seguito  ad  un  ukase  del  23  Luglio 
di  qiielPanfitì  che  proibiva  alla  commissione  delle  petizioni  di  accet¬ 
tare  più  oltre  suppliche  dirette  all’Imperatore  a  tale  scopo.  Ora 
la  legittimazione  continua  a  concedersi  alle  classi  non  privilegiate, 
ma  l’ukase  del  1820  continua  ad  applicarsi  alla  nobiltà  per  impedire 
che  i  suoi  privilegi  si  estendano  a  persone  cui  per  diritto  comune 
non  spetterebbero.  (1)  Il  codice  neerlandese  il  quale,  come  il  fran¬ 
cese,  ad  ammettere  una  legittimazione  per  susseguente  matrimonio 
esige  che  l’individuo  di  cui  si  tratta  siastato  riconosciuto  prima 
o  nell’atto  di  celebrazione,  dispone  (2)  che,  dopo  celebrata  l'unione 
coniugale,  la  legittimazione  possa  ottenersi  per  decreto  reale,  sicché 
fa  un  caso  di  legittimazione  per  rescriptum  principis  di  quello 
che  sarebbe  nel  diritto  nostro  un  caso  di  legittimazione  per  subse- 
quens  malrimonium ,  Inoltre  il  principe  può  legittimare  (3)  con 
lettere  i  figli  quando  il  matrimonio  dei  loro  genitori  sia  stato  im¬ 
pedito  dalla  morte  di  uno  di  questi.  Tanto  bèll’uno  quanto  iieH’altro 
caso  il  Re  delibererà  dopo  udito  il  parere  dell’Alta  Corte  che 
udirà  i  prossimi  parenti,  e  potrà  far  inserire  nei  giornali  la  do¬ 
manda  di  legittimazione. 

In  Italia  un  decreto  reale  può  legittimare  il  figlio  naturale 
quando  la  domanda  sia  presentata  da  entrambi  i  genitori  o  da 
uno  dì  essi;  quando  ii  genitore  che  la  domanda  non  abbia  figli 
legittimi,  nè  legittimati  per  susseguente  matrimonio,  né  discen¬ 
denti  da  essi;  si  trovi  nella  impossibilità  di  legittimare  il  figlio 
stesso  per  susseguente  matrimonio,  e,  nel  caso  ehe  sia  altrimenti 
coniugato,  risulti  il  consenso  dell’altro  coniuge.  (4)  Se  uno  dei  ge¬ 
nitori  ha  espresso  in  un  testamento  o  in  un  atto  pubblico  la  vo¬ 
lontà  di  legittimare  i  figli  naturali,  questi  potranno  dopo  la  morte 

(1)  Leur,  Dr.  C.  Russe,  pag.  77,  8. 

(2)  Art.  220.  -  (15)  Art.  220.  —  (4)  Art.  108. 
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<ii  lui  domandare  la  legittimazione,  sempre  eh  è  al  tempo  della  morte 
non  esistessero  altri  figli  legittimi  o  legittimati  per  subsequans 
malrimonium  ed  il  genitore  fosse  nella  impossibilità  di  legittimarli 
in  quest  ultimo  modo.  (1)  La  domanda  di  legittimazione,  prima  di 
essere  presentata  all'  approvazione  del  Re,  dev’  essere  esaminata 
dalla  corte  d  appello  e  dal  consiglio  di  Stato  che  deliberano  la 
prima  sulla  legalità,  il  secondo  sulla  opportunità  dell'atto;  se  il 
pi  imo  voto  è  negativo  la  domanda  non  è  più  oltre  presa  in  con¬ 
siderazione,  mentre,  anche  se  il  consiglio  di  Stato  si  pronuncia 
contrariamente  alla  domanda  ciò  non  vincola  punto  la  proposta 
del  Ministero  di  Giustizia  o  la  decisione  del  Re.  (2) 

In  Ispagmi  la  legittimazione  con  autorisacion  redi  è  pure  limi¬ 
tata  ai  casi  nei  quali  un  matrimonio  susseguente  non  può  regola¬ 
rizzare  la  situazione  del  Aglio;  ma  la  condizione  che  il  matrimonio 
dei  genitori  sia  divenuto  fisicamente  o  moralmente  impossibile,  non 
viene  ora  applicata  rigorosamente,  purché  il  Re  abbia  statuito  con 
perfetta  conoscenza  di  causa;  e  benché  una  legge  del  fuet'O  reai 
esigesse  che  il  padre  non  avesse  legittima  posterità,  si  richiede 
ora  soltanto  che  egli  nel  presentare  la  domanda  faccia  menzione 
dell’esistenza  del  figli  legittimi  che  abbia  avuto  da  altre  unioni.  (3) 
Uno  degli  effetti  della  legittimazione  per  decreto  reale  secondo  il 
diritto  spago uolo,  è  quello  di  riscattare  i  figli  dalla  macchia  di  ille¬ 
gittimità  die  li  colpisce  ancora  per  effetto  della  loro  nascita  irrego¬ 
lare:  1'esistenza  di  tale  nota,  fortunatamente  ignorata  ormai  dalle 
legislazioni  dei  paesi  più  progrediti,  spiega  la  ragione  della  legit- 
Umazione  dei  trovatelli  pure  ammessa  dal  diritto  spagnuolo  ^le¬ 
gittimazione  che  non  ha  ragiono  di  esistenza  dovunque  nei  riguardi 
dei  diritti  civili  nessuna  differenza  si  fa  fra  figli  legittimi  ed  ille¬ 
gittimi. 

>)SO.  Cosi  rispetto  all  una  come  all  altra  forma  di  legittima¬ 
zione  possono  sorgere  varie  occasioni  di  conflitti,  Ed  anzitutto,  circa 
quella  per  susseguente  matrimonio,  si  riterrà  prevalente  il  concetto 
ded  diritto  personale  o  piuttosto  quello  dell'ordine  pubblico,  nel  senso 
che  nè  chi  appartiene  ad  un  paese  che  la  ammette  possa  reclamarla 
come  un  effetto  del  matrimonio  laddove  non  sia  riconosciuta,  nè  dii 

(1)  Articolo  199.  , 

(2)  Ricci,  Corso  teor.  prut,  di  Dir.  Civ.,  I,  pag.  31-1. 
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appartenga  a  questi  possa  esimersene  maritandosi  in  quelli?  Il 
Laurent  cita  una  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  francese  del  23 
Novembre  1857  che,  cassando  un  giudicato  della  Corte  di  Orleans 
sanciva  il  principio  della  territorialità;  (1)  trattavasi  di  un  inglese 
che  aveva  sposato  in  Francia  una  francese  riconoscendo  i  figli  na¬ 
turali  avuti  prima  del  matrimonio,  La  Corte  invocava  a  suffragio 
della  territorialità  il  domicilio  matrimoniale  francese,  la  nazionalità 
francese  della  madre  e  l’ordine  pubblico,  ma  siccome  le  due  prime 
ragioni  sono  insostenibili  in  un  paese  che  ammette  la  nazionalità 
dello  stato  personale  e  l’acquisto  della  nazionalità  del  marito  da 
parte  della  moglie,  cosi  non  restava  altro  argomento  plausibile  in 
favore  della  territorialità  se  non  Lordine  pubblico.  Ma  rispetto  a 
questo  si  può  dire  così  nei  riguardi  del  diritto  francese  come  in 
quelli  del  diritto  italiano,  che  mentre  la  legge  prodiga  tanto  favore 
ai  genitori  da  vietare  la  ricerca  della  paternità  e  da  far  dipendere  la 
legittimazione  da  due  atti  volontarii  quali  sono  matrimonio  e  ricono¬ 
scimento,  non  si  può  affermare  d’ordine  pubblico  la  sua  disposizione 
che  ammette  la  legittimazione  e  non  si  può  riconoscere  al  divieto 
della  legge  nazionale  minori  effetti  che  alla  libera  elezione  degli 
individui.  11  medesimo  indirizzo  si  nota  nella  giurisprudenza  inglese 
rispetto  a  quei  limiti  entro  ai  quali  in  Inghilterra  si  riconosce  lo 
statuto  personale  degli  stranieri.  (2)  Del  resto  la  giurisprudenza 
francese  è  tutt’altro  clic  unanime  nel  senso  della  sentenza  citata 
dal  Laurent:  in  condizioni  identiche  la  Corte  di  Caen  si  pronunciò 
per  la  personalità;  la  Corte  di  Bordeaux  il  27  Aprile  1877  (3) 
giudicava  che  un  francese  sposando  una  inglese  in  Inghilterra  le¬ 
gittimava  i  figli  naturali  avuti  da  quella,  e  la  Corte  ili  Parigi 
riconosceva  la  legittimazione  dei  figli  di  uno  spagnuolo  riconosciuti 
dopo  il  matrimonio  e  di  quelli  riconosciuti  tacitamente.  (1)  Invece 
il  tribunale  e  la  corte  di  Rouen  giudicando  della  legittimazione 
di  figli  naturali  per  effetto  del  matrimonio  seguito  in  Francia  fra 
un’inglese  ed  una  francese,  ne  riconoscevano  la  esistenza  perchè 
«  le  principe  invoqué  du  statuì-  personnel,  suivant  cn  tout  cas  le 
sujet  anglais  à  l’étranger,  se  heurte  ici  à  un  in  té  ré  t  d’ordre  et  au 


(1)  Lauuent,  V,  pag.  585-590. 

(2)  Laure. nt,  ].  c.,  pag.  594-7,  601  e  Westuusk  1.  c.  §  50,  1. 

(8)  Dallo*.  1878,  2,  193. 

(4)  Gfr.  Corte  eli  Cassazione,  2  Gennaio  1879,  Laurent,  V,  pag  -593. 
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dioit  Irancais  eontraires;  qtfùl  se  rencontre  ici  un  principe  supé- 
lieur  a  vani  sa  raison  d  étre  et  sa  base  dans  des  considérations 
cl  prdr.e  publìc  et  qui  ae  saurait  par  cette  raison  étre  écarté». 
\iv/À  mentre  il  tribunale  indicava  tale  soluzione  assoluta  special¬ 
mente  nel  caso  che  la  madre  ed  i  figli  naturali  siano  francesi,  la 
corte  la  formulava  in  termini  ancor  piu  generali,  (1) 

nSl,  —  Ma,  anche  risolta  la  questione  relativa  alla  personalità 
dello  btatuto,  altri  dubbi  sussistono  circa  la  determinazione  di 
questo,  e  non  solo  circa  la  scelta  della  legge  del  domicilio  o  di 
quella  della  nazionalità  rispetto  alla  quale  si  è  già  detto  abba¬ 
stanza  ;  ma  anche  trattisi  dell* una  o  dell’ altra,  se  debba  ritenersi 
prevalente  quella  del  padre  o  quella  del  figlio,  al  momento  della 
nascita,  od  a  quello  del  matrimonio.  Secondo  il  nostro  diritto  la 
legge  regolatrice  è  quella  nazionale  al  momento  del  matrimonio; 
e  deve  intendersi  quella  nazionale  del  padre  perchè  in  lui  si  in¬ 
centrano  tutti  i  diritti  della  famiglia  e  perchè  trattasi  di  un  atto 
del  tutto  dipendente  dalla  volontà  di  lui;  cosi  può  dirsi  anche  se¬ 
condo  la  legge  dei  Paesi  Bassi*  (2)  Il  codice  prussiano  facendo 
datare  la  legittimazione  dal  momento  del  matrimonio  e  sotto¬ 
ponendo  lo  statuto  della  persona  al  diritto  del  domicilio,  fa  di¬ 
pendere  la  validità  dèlia  legittimazione  dalla  legge  del  domicilio 
del  padre  al  momento  del  matrimonio;  sicché  se  prima  di  questo 
il  padre  muta  domicilio,  trasferendosi  in  un  territorio  dì  diritto 
inglese,  non  si  può  ritenere  che  la  legittimazione  risulti  dal  suo 
matrimonio. 

II  Westlake  cita  della  giurisprudenza  inglese  anche  sentenze 
che  combinano  il  divieto  della  legge  del  domicilio  attuale  con 
quello  della  legge  di  origine  e  secondo  le  quali  quando  un  padre 
m u fca  d o m ic ì  1  i o  fr a  la  n as ci ta  del  figlio  n a t u rate  ed  il  prop ri o  ina- 
triniamo  colla  madre  di  lui,  non  può  legittimare  per  matrimonio 
la  prole  secondo  ìa  legge  del  secondo  domicilio  se  non  è  cosi  le- 
gì tti inabile  anche  secondo  la  legge  del  primo  ;  (3)  il  che  impli¬ 
cherebbe  là  prevalenza  della  legge  del  tempo  e  del  luogo  della 
nascita  su  quella  del  tempo  e  del  luogo  del  matrimonio ,  e  della 

(1)  Trib.  e  C*  (VApp.  di  Rouen,  5  Gemi.  i8S7.  My  e*  Perkins,  Journal 
àe  Dì\  ini.  8rM,  1887,  pag.  183-6, 

(2)  àsser— Kiyiku -,  !.  c, ,  pag.  126,  n. 

(3)  Iludry  c>  Hud£y  r  3  giugno  1869;  Wmuuss,  Casi  di  diritto  int,  pri¬ 
vato  giudìc-  dai  tribunali  inglesi,  Ile  ime  de  Dr.  InL ,  voi,  VI,  pag.  388-401. 

ITO  —  ÓÀTELLAÌU,  Diritto  ini <  priv>  40 
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legge  personale  del  tiglio  su  quella  personale  de!  padre.  Il  prin¬ 
cipio  identico  a  quello  del  diritto  prussiano  non  Cu  ammesso  senza 
restrizioni  che  dai  giudici  scozzesi.  (1) 

Anche  nella  Repubblica  Argentina  la  validità  della  legittima¬ 
zione  e  d’una  determinata  specie  di  essa,  si  fa  dipendere  dalla 
legge  del  domicilio,  applicando  le  regole  ilei  diritto  argentino  ai 
figli  di  coloro  che  avevano  il  loro  domici! io  nella  Repubblica  al 
tempo  della  celebrazione  del  matrimonio,  ed  a  quelli  di  chi  a  que¬ 
sto  tempo  aveva  il  domicilio  fuori  della  repubblica  le  regole  le¬ 
gali  vigenti  al  domicilio  straniero  anche  se  il  matrimonio  sia  stato 
celebrato  nell’Argentina.  (2) 

Rispetto  alla  forma  estrinseca  dell’atto  di  legittimazione,  de- 
vesi  ritenere  che  di  essa  formino  parte  anche  i  modi  e  le  condi¬ 
zioni  del  riconoscimento  precedente  o  contemporaneo;  cosi  per 
esempio  i  figli  nati  da  francesi  maritati  in  California,  dove  il  pos¬ 
sesso  di  stato  produce  gii  stessi  effetti  che  il  riconoscimento,  de¬ 
vono  poter  dirsi  legittimati  anche  in  Francia  per  effetto  del  ma¬ 
trimonio  dei  loro  genitori-,  invocando  il  possesso  di  stato  che 
questi  prima  aveano  loro  attribuito.  Anche  su  tale  questione  non 
solo  variano  le  soluzioni  da  paese  a  paese,  ma  in  un  territorio 
stesso  la  giurisprudenza  è  discorde;  e  mentre  la  Corte  di  Parigi 
volle  applicate  a  quelle  condizioni  le  norme  della  personalità, 
quella  di  Besanzone  vi  applicò  la  regola  locus  regil  aduni’, 
e  nel  tempo  stesso  in  territorio  retto  dal  diritto  francese,  due  voci 
autorevoli,  quelle  del  Laurent  e  del  Clunet,  si  faceano  udire  Cuna 
in  difesa  delia  prima  (3)  e  l’altra  in  difesa  della  seconda.  (4) 

582,  —  Dei  conflitti  che  possono  manifestarsi  nell’ apprezza¬ 
mento  degli  effetti  prodotti  dalla  legittimazione  anche  in  quanto, 
come  stato  puramente  personale,  la  si  riconosca,  sono  esempii  il 
caso  già  citato  di  Goodman  ed  il  caso  Birthwistle  c.  Vardiil,  de¬ 
cisi  dalla  magistratura  inglese,  (5)  dalla  decisione  dei  quali  ri¬ 
sulta  che  anche  per  quanto  riguarda  gli  stranieri  ogni  effetto 
non  puramente  personale  della  legittimazione  resta  limitato  in  In¬ 
ghilterra  ai  soli  beni  mobili.  (0) 

(1)  W&stlakk,  Priv.  Ini  Lp-  §  SO,  51.  —  (2)  Daihkà jfè ,  L  c. 

(3)  LAmiesT,  Op,  Cit.  ,  voi.  V,  pag.  535-7. 

(4)  Journal  de  Dr.  Itti.  1877,  pag.  f§8~m 

{5)  Vedi  voi.  IL  parte  I,  p&g-  060-3. 

(G)  Wesi:làkì5,  J.  c.,  §  108,  9. 
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IjE  legittimazione  per  rescritto  ilei  principe  presenta  anche  altri 
'htltbi  ed  altre  difficoltà.  Poiché  si  tratta  di  un  atto  del  potere  ese¬ 
cutivo  e  non  già  d’un  responso  della  magistratura,  devesi  ritenere 
quella  legittimazione  limitata  nei  suoi  effetti  al  territorio  soggetto 
alla  sovranità  da  cui  emana  il  rescritto  come  se  questo  producesse 
una  di  quelle  capacita  speciali  (1)  d’ ordine  politico  ohe  non  possono 
1  i tenersi  insite  nell  intima  essenza  dello  stato  della  persona?  A  tale 
domanda  parrai  fuori  il' ogni  dubbio  che  debba  rispondersi  negati¬ 
vamente,  poiché  jl  principe  legittima  il  (ìglio  naturale  non  già  per 
semplice  virtù  del  proprio  arbitrio,  ma  perchè  la  legge  del  paese 
stabilisce  elle  in  quella  guisa  ì!  figlio  possa  venir  legittimato;  sic¬ 
ché  la  differenza  fra  le  due  forme  di  legittimazione  è  del  tutto 
estrinseca,  ma  non  v' è  una  vera  differenza  giuridica  fra  runa 
c  1  altra  forma,  e  può  della  seconda  ripetersi  quello  che  si  è  detto 
della  prima,  Nel  caso  dunque  in  cui  si  adotti  il  criterio  secondo 
il  quale  il  regolamento  di  tali  rapporti  nel  campo  del  diritto  in¬ 
ternazionale  debba  dipendere  dalla  legge  del  domicilio,  il  rescritto 
del  principe  d'un  paese  diverso,  dove  le  parti  abbiano  la  residenza; 
e  nel  caso  in  cui  si  adotti  il  criterio  secondo  il  quale  deve  pre¬ 
valere  la  legge  nazionale,  il  rescritto  del  principe  d'uu  altro  paese, 
dove  le  parti  abbiano  la  residenza  od  il  domicilio;  saranno  con¬ 
siderati  inefficaci  rispettivamente  nel  paese  dove  le  parti  sono 
domiciliate  o  cui  politicamente  appartengono  e  la  cui  legge  vieta 
quella  forma  di  legittimazione.  Ed  a  tale  conclusione  si  giungerà 
con  perchè  quei  rescritti  furono  ottenuti  dalla  suprema  autorità 
politica  del  paese  come  un  privilegio  individuale,  ma  per  effetto 
di  quello  medesime  ragioni  che  in  condizioni  analoghe  togliereb¬ 
bero  efficacia  nell'  un  paese  che  non  la  riconoscesse  nelle  proprie 
'aggi,  anche  alla  legittimazione  derivante  dal  matrimonio  susse¬ 
guente  celebrato  nell’altro. 

5S3.  —  1/ adozione  in  una  forma  imitata  o  da  quella  antica 
del  diritto  romano  o  da  quella  più  recente  del  diritto  francese,  è 
ormai  accolta  nel  maggior  numero  delle  legislazioni  civili. 

Il  codice  francese  la  permette  (2)  alle  persone  dell’ uno  o  del¬ 
l’altro  sesso,  in  età  maggiore  degli  anni  cinquanta,  le  quali  al  tempo 
dell’adozione  non  abbiano  figli  o  discendenti  legittimi  ed  abbiano 
almeno  quindici  anni  di  più  di  coloro  che  si  propongono  di  adot¬ 
ti)  Vedi  voi,  II,  parte  1,  pag.  290-3.  -  (2)  Art,  343. 
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tare  ;  vieta  l’adozione  fatta  da  più  persone  eccettoehè  da  due  co¬ 
niugi,  (1)  dispone  che  l'adozione  non  possa  mai  aver  luogo  prima 
dell’età  maggiore  dell’adottato  che  deve  richiedere  l’autorizzazione 
dei  proprii  genitori,  se  non  ha  ancora  compiuto  il  venticinque¬ 
simo  anno  ed  il  loro  consiglio  se  lo  ita  superato,  (2)  L’adozione 
conferisce  il  nome  di  famiglia  dell’adottante,  aggiunto  al  nome 
della  sua  famiglia  originaria,  all’adottato  die  però  resta  nella  pro¬ 
pria  famiglia  naturale  e  vi  conserva  tutti  i  propri  diritti:  (3)  essa 
si  compie  davanti  al  giudice  di  pace  del  domicilio  dell’adottante,  (1) 
e  viene  iti  seguito  autorizzata  dal  tribunale  di  prima  istanza  e  da 
quello  di  appello,  ed  inscritta  nei  tre  mesi  successivi  noi  registri 
dello  stato  civile  del  luogo  dove  l1  adottante  ha  il  proprio  domi¬ 
cilio.  (5) 

In  Italia  l’adozione  è  concessa  alle  persone  che  si  trovano  nelle 
stesse  condizioni  volute  dal  diritto  francese,  ma  si  richiede  che 
abbiano  almeno  diciotto  anni  più  del  l’adottando,  (6)  ed  in  que¬ 
st’ultimo  si  esige  non  l’età  maggiore,  ma  quella  di  ilieiott*  anni 
almeno;  (7)  inoltre  è  vietata  l’adozione  dei  figli  nati  fuori  di  ma¬ 
trimonio  per  i  quali  la  legge  provvede  colle  due  forme  di  legitti¬ 
mazione,  a  differenza  del  diritto  francese  che  non  no  conosce  se 
non  una  sola;  le  parti  devono  presentarsi  al  presidente  della 
corte  d’ appello,  (8)  per  addivenire  all’atto  del  loro  reciproco  con¬ 
senso,  che  sarà  ricevuto  da!  cancelliere  della  corte.  A  questa  ne 
spetta  l’ omologazione,  (9)  entro  due  mesi  dalla  quale  l’atto  di 
adozione  (10)  sarà  annotato  in  margine  all’atto  di  nascita  dei- 
fi  adottato  nei  registri  dello  stato  civile.  Il  carattere  dell’adozione 
è  dunque  secondo  entrambi  i  codici  quello  di  dare  un  figlio  al¬ 
l’adottante  senza  toglierlo  ai  genitori  naturali,  regolando  colla 
sorveglianza  della  pubblica  autorità  questo  atto  che  deve  modi¬ 
ficare  lo  stato  delle  persone  ed  i  rapporti  di  famiglia,  e  determi¬ 
nando  le  differenze  di  età  fra  l’adottante  e  l’adottato  in  modo  die 
l’atto  dell’uno  e  dell’ altro  risulti  ponderato  e  che  i  loro  rapporti 
possano  imitare  quelli  fra  genitori  e  prole, 

Lo  stesso  istituto,  quantunque  non  ricorra  sovente  nella  pra¬ 
tica  della  vita  spagnuola,  è  disciplinato  nel  diritto  di  quel  paese 

(X)  Arti  344.  —  (2)  Art.  340. 

(8)  Art.  347,  S.  —  (4)  Art.  3-53.  —  (5)  Art.  351-60. 

(0)  Art;  202.  -  (?)  Art.  205.  -  (8)  Art.  213. 

(9)  Art.  216.  -  (10)  Art.  218. 
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in  modo  piti  analogo  a  quello  dell’ antico  diritto  romano.  Poiché 
1  adozione  deve  imitare  la  figliazione  naturale,  la  si  vieta  a  chi 
troverei)  lesi  per  mi  pedi  mentì  fisici  o  giuridici  nella  impossibilità 
di  aver  figli  o  dì  aver  generato  quel  detenni  nato  figlio  ;  come  agli 
impotenti,  a  ohi  non  ha  diciotto  anni  piti  dell’adottato  ed  a  chi 
lui  fatto  voto  di  castità.  Nel  caso  della  arrogazìone,  cioè  quando 
si  tratta  di  persone  affrancate  dalla  patria  potestà  che  vengano  a 
trovar  vi  si  nuovamente  sottomesse,  è  necessaria  l’ autorizzazione  del 
re  ;  nel  caso  dell'  adozione  propriamente  detta,  cioè  quando  trattasi 
di  creare  un  vincolo  fittizio  fra  l'adottante  ed  un  individuo  ancora 
soggetto  alla  patria  potestà  del  proprio  genitore  legittimo,  basta 

I  omologazione  del  tribunale,  (1)  Secondo  l'articolo  60  della  «  Ley 
del  registro  eivil  »  tanto  le  legittimazioni  quanto  le  adozioni  de¬ 
vono  venir  iscritte  in  quel  registro,  (2) 

In  IYussia  l’adozione  deve  essere  confermata  dal  sovrano 
quando  conferisce  un  nome  e  stemma  di  nobiltà;  ad  eccezione  dei 
casi  in  cui  si  ottenga  dispensa  dai  limiti  di  età  si  esige  i’  età  di  cin- 
quant’  anni  in  chi  vuol  adottare;  ó  adottabile  anche  il  figlio  na¬ 
turale;  e  fra  l'adottante  e  l'adottato  sorgono  rapporti  eguali  a 
quelli  che  esistono  fra  genitori  e  figli  legittimi.  (3;  La  stessa  età 
nell’adottante  è  richiesta  dal  codice  austriaco  (4)  e  da  quello  sas¬ 
sone;  1‘ adottato  deve  avere  diciotto  anni  meno  dell’adottante 
in  Austria  ed  in  Sassonia,  (5)  e  sedici  secondo  quello  di  Zurìgo.  (6) 

II  tiglio  naturale  può  essere  addottato  in  Sassonia  (7)  non  in  Au¬ 
stria  (8)  ed  a  Zurigo.  (9)  Simile  all’adozione  nei  diritti  germanici 
era  l’istituto  della  Einkindschafl  mercè  la  quale  un  coniuge  che 
si  rimarita  avendo  figli  del  primo  letto,  li  colloca,  nei  riguardi  del 
secondo  coniuge,  in  condizione  giuridica  eguale  a  quella  in  cui  si 
troverebbero  se  fossero  nati  dal  secondo  matrimonio  ;  (10)  tale  isti¬ 
tuto  però  è  ora  considerato  con  isfavore  :  non  esiste  nel  diritto 


(1)  losiui,  lh\  Ctv.  Espafjn. ,  pag.  136-0, 

(2)  BitAvo  ,  Dereelio  Inteniational  Priyado  vigènte  en  Enspafia,  voi.  I, 
ì'sig  109,  Madrid,  N  un  e/,  1886* 

(3)  Lamlrecht  Pruss,  P.  Ih*  TU  IR  sez.  10,  Art.  666-703. 

(4)  §  ISO.  —  (5)  |  180  e  §  1791, 

(0)  Articolo  28ó.  (7)  Articolo  1790. 

(8)  Decreto  del  1310. 

(9)  Articolo  234. 

HO)  Landr,  Pm$s,  II,  2.  717,  Wurtemh.,  TU.  Ili,  9. 
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svizzero  e  iu  condannato  anche  in  paesi  dove  da  lungo  lempo 
aveva  esistito  come  in  Baviera  (1)  ed  in  Austria.  (2) 

La  legge  polacca  del  1825  conservò  nelle  sue  norme  essenziali 
le  disposizioni  del  diritto  francese;  quella  delle  Provincie  Balti¬ 
che  ammette  l’adozione  in  chi  abbia  almeno  diciatto  anni  più  del¬ 
l'adottato,  non  abbia  figli  od  avendone  possa  giustificare  l’ado¬ 
zione  con  gravi  motivi,  e  la  vuote  compiuta  mediante  una  for¬ 
male  dichiarazione  da  farsi  dall'adottante  davanti  al  tribunale  del 
domicilio  dell’adottato  o,  se  questo  è  minore,  davanti  al  tribunale 
dei  pupilli  competente  che  deve  nell’ uno  e  nell' altro  caso  «larvi 
P omologazione.  L’adottato  entra  nella  famiglia  dell’ adottante,  pur 
conservando  i  diritti  che  gli  spettano  nella  propria,  ed  acquista 
in  quella  i  diritti  dì  figlio  legittimo  colla  riserva  della  nobiltà  la 
quale  non  si  trasmette  se  non  in  seguito  ad  espressa  conforma 
dell’  imperatore  o  del  corpo  nobiliare  cui  appartiene  il  padre. 

m.  —  Tale  diversità  fra  le  classi  sociali  che  nel  diritto  bal¬ 
tico  si  manifesta  soltanto  nella  riserva  circa  la  trasmissione  del 
titolo  nobiliare,  forma  invece  la  base  del  diritto  russo  relativo  a 
tale  argomento.  I  nobili  privi  dì  discendenti  possono  ricorrere  al¬ 
l’adozione  per  impedire  l'estinzione  del  nome,  purché  ottengano 
l’approvazione  dell’  imperatore;  ma  tale  adozione  non  conferisce 
vertin  altro  diritto,  e  specialmente  non  importa  alcuna  prevalenza 
nel  raccogliere  la  successione  dell’ adottante.  Invece  i  figli  arlot¬ 
ti  vi  di  un  individuo  appartenente  alla  classe  dei  negozianti  godono 
di  tutti  i  diritti  propri  dei  figli  legittimi;  la  loro  adozione  è.  accor¬ 
data  dall’ autorità  municipale  ed  omologata  dal  Senato  dirigente 
cui  gli  atti  vengono  trasmessi  dal  municipio  col  mezzo  del  go¬ 
vernatore  della  provinole.  Per  i  borghesi  infine  e  per  gli  abitanti 
delle  campagne,  l’adozione  è  sostituita  dall’ aggregazione  alla  fa¬ 
mìglia  (pripisca)  che  deve  essere  per  i  primi  approvata  dai  tribu¬ 
nali,  per  gli  altri  notificata  alle  autorità  comunali.  (3) 

Il  diritto  vigente  in  Inghilterra  non  riconosce  l’istituto  dell’ado¬ 
zione  e  così  è  degli  altri  paesi  retti  dal  diritto  comune  inglese;  del¬ 
l’Olanda  e  del  Cantone  di  Vaud.  Fra  gli  Stati  Uniti  la  Luisiana, 

(1,1  Landkeoht  Bay. ,  I,  5,  §  12. 

(2)  C.  0.  §  1259,  *  ]]  pareggi  aménto  dei  figli  :  cioè  il  patto  eoi  quale  si 
attribuiscono  ai  figli  nati  da  diversi  matrimoni  eguali  diritti  alla  succes¬ 
sione  ereditaria,  non  produce  alcun  effetto  legale  ». 

(3)  Lana,  J)r.  Civ.  Russe,  pag,  37-91, 
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dove  essa  esisteva  la  ha  abolita;  (1)  la  hanno  adottata  il  Rhode 
Islanrl,  il  New  Hampshire,  il  Massachussetts,  il  Connecticut,  la 
Pennsil venia,  il  \Y  i scénsili,  il  Texas,  ed  il  Kansas.  (2)  Anche  prescin¬ 
dendo  dunque  dalla  diversità  esistente  fra  questi  diritti  e  quelli  die, 
come  la  legge  inglese,  non  conoscono  l’adozione,  fra  quelli  stessi 
che  la  ammettono  molte  sono  le  varietà  notevoli  e  di  condizioni, 
e  di  persone  che  possono  approfittarne,  e  di  forma. 

08, ».  —  Ma  ari  ohe  fra  Stati  che  abbiano  identiche  norme  di  di¬ 
ritto  rispetto  all’  adozione,  può  sorgere  il  dubbio  se  di  questo  isti¬ 
tuto  di  diritto  civile  vi  possano  approfittare  gli  stranieri.  Dove, 
come  in  Italia  gli  stranieri  sono  ammessi  a  godere  di  tutti  i  di¬ 
ritti  civili  attribuiti  ai  cittadini,  tale  dubbio  non  può  sussistere, 
ma  dove,  come  nei  paesi  di  diritto  francese,  l' esercìzio  dei  diritti 
civili  è  riservato  ai  cittadini  ed  a  speciali  categorie  dì  stranieri, 
sarebbe  far  violenza  alla  legge,  e  legiferare  a  proprio  talento  sotto 
il  pretesto  d' interpretarla,  il  sostenere  che  a  tutti  gli  stranieri 
possa  applicarsi  l’istituto  dell’adozione  nei  loro  rapporti  con  cit¬ 
tadini  dello  Stato.  11  Laurent  sostiene  a  ragione  la  negativa  e  nei 
l  l'tiicipii  di  diritto  civile  (3)  e  nel  Diritto  civile  iniemozìo- 
nrde.  (4)  Altro  è  infatti  sostenere  eh’  è  giusta  la  legge  solo  quando 
ammette  la  perfetta  eguaglianza  di  diritto  civile  fra  stranieri  e 
cittadini,  altro  è  dire  che,  date  le  disposizioni  positive  degli  Arti¬ 
coli  ile  18  del  codice  civile  francese,  tale  eguaglianza  possa 
dirsi  ammessa  in  Francia  dal  diritto  vigente  e  prescindendo  da  ogni 
disposizione  di  diritto  convenzionale  fondata  sulla  reciprocità,  per 
gli  stranieri  non  ammessi  al  regolare  domicilio.  Da  questo  punto 
di  vista  le  riserve  del  legislatore  trovano  la  propria  applicazione, 
perché  il  diritto  di  adozione  è  veramente  un  diritto  civile  nel  senso 
attribuito  a  questo  appellativo  dall’ articolo  II;  cioè  un  diritto  ci¬ 
vile  creato  dal  legislatore  ed  appartenente  perciò  a  quella  categoria 
di  diritti  dal  godimento  dei  quali  fu  espulso  lo  straniero.  (5) 

li  un  errore  che  non  si  saprebbe  mai  condannare  abbastanza 
quello  di  chi  sì  lascia  indurre  a  confondere,  nella  trattazione  del 
diritto  internazionale  cosi  pubblico  come  privato,  ì  propriì  desi¬ 
ti)  C.  C. ,  avi,  232. 

(2)  L, inveirci;,  1.  c..  pag,  16G-7. 

(3)  Voi,  IV,  pag.  277.  ' 

(4)  Voi  VI,  pag.  56-59. 

(5)  JiAURKNT,  ]  c* 
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clerii  e  le  opinioni  di  questo  o  di  quello  scrittore,  eoi  dati  positivi 
della  legge,  delle  convenzioni  e  della  pratica;  in  tal  guisa  chi 
legge  non  sa  mai  in  qual  mondo  si  trovi  e  gli  accade  troppo 
spesso  di  sentire  un'  impressione  analoga  a  quella  di  chi  sta  leg¬ 
gendo  un  romanzo  di  Giulio  Venie:  non  si  riesce  a  vedere  dove 
la  verità  finisca  e  dove  cominci  la  finzione.  Ninno  venga  che  si 
possa  fare  opera  egregia  scrivendo  filosoficamente  di  diritto  in  ter* 
nazionale  e  facendo  cosi  una  specie  di  apostolato  che  sparga  i 
germi  di  nuovi  progressi  per  l’avvenire;  che  si  possa  fare  opera  più 
modesta  e  talora  praticamente  più  utile  raccogliendo  gii  sparsi  dati 
del  diritto  internazionale  positivo  di  un  determinato  tèmpo;  clic  a 
questi  dati  sia  ufficio  di  scrittore  coscienzioso  far  seguire  le  pro¬ 
prie  critiche  e  l’espressione  dei  proprii  desiderii;  ma  che  ri’ al¬ 
tronde  il  non  tener  ben  distinti  questi  ultimi  da  quelli,  il  riem¬ 
pire  coi  dettami  della  retta  ragione  le  lacune  diesi  manifestano 
nella  propria  suppellettile  di  legislazione  comparata,  il  voler  pie¬ 
gare  a  forza  l’interpretazione  di  questa  alle  esigenze  rii  quella, 
sìa  l’opera  più  inutile  e  più  facilmente  produttrice  d'inutili  cen¬ 
toni  in  cui  mente  umana  si  possa  sciupare.  Questo  falsò  indirizzo 
fa  sì  che  le  disposizioni  così  chiare  del  endice  francese  vengano 
tormentate  in  modo  da  far  dire  per  forza  al  legislatore  che  può 
farsi  l’adozione  fra  francesi  e  stranieri. 

La  giurisprudenza  francese  è  invece  costante  nella  fedele  inter¬ 
pretazione  della  legge  indicata  dal  Laurent  e  riconosce  lo  adozioni 
di  stranieri  ammessi  al  domicilio,  non  perché  trattasi  di  un’  adozione 
in  genere,  ma  perchè  riguarda  stranieri  domiciliati,  nel  tempo 
stesso  che  dichiara  nulla  ogni  adozione  di  straniero  non  domici¬ 
liato.  Cosi  la  Corte  di  Parigi  (1)  nel  convalidare  l’adozione  di  uno 
straniero  da  parte  di  un  francese.  Quest’  ultimo  viaggiando  nel 
1857  in  Italia  insieme  colla  moglie  vi  aveva  raccolto  un  fanciullo 
abbandonato,  conosciuto  sotto  i  nomi  di  Luigi  Maria  Giuseppe  Ali 
dell’apparente  età  di  2  anni,  Io  aveva  educato  e,  verificatesi  le 
condizioni  richieste  dalla  legge,  lo  aveva  adottato.  Il  1°  Aprile 
1881  i  coniugi  fertolaud  adottanti  si  rivolsero  alla  Corte  di  Pa¬ 
rigi  per  farvi  confermare  l’ adozione  già  presentata  dal  Tribu¬ 
nale  Civile  della  Senna  il  9  Marzo  1881  ;  la  Corte  convalidò  Ta¬ 
ti)  30  Aprile  1881,  Bertolauò  e  Ali,  Journal  de  T)r.  Ini.  Privi,  1882, 
pag.  187-9. 
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(lesiono  perchè,  essendo  stato  autorizzato  l’adottato  fino  dal  30 
Settèmbre  ISSO  a  stabilire  il  suo  domicilio  in  Francia,  gli  doveva 
essere  riconosciuto  il  godimento  di  tutti  i  diritti  civili.  Per  con¬ 
verso  il  4  Agosto  18S3  il  tribunale  civile  della  Senna  dichia¬ 
rava  che  non  trovasi  in  tali  condizioni  l’ adozione  fatta  da  un 
francese  di  uno  straniero,  {1)  fin  tale  Gramet  francese  aveva 
adottato  l’il  Febbraio  1867  davanti  al  giudice  di  pace  del  se¬ 
condo  cantone  di  Bruxelles  un  tale  Francesco  Parmentier.  L’ado¬ 
zione  fu  ammessa  dal  tribunale  di  prima  istanza  e  confermata 
dalla  corte  d’appello  di  Bruxelles,  ma  il  magistrato  francese  con¬ 
siderando  ohe  l’adottato  era  belga,  die  non  poteva  pretendere 
in  Francia  all’esercizio  dei  diritti  civili,  nè  in  virtù  d|  un’au¬ 
torizzazione  di  stabilire  il  domicilio,  nè  in  virtù  di  una  conven¬ 
zione  internazionale,  e  die  l’adozione  non  può  essere  ammessa 
se  una  delle  parti  non  gode  dei  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini, 
ne  pronunciò  la  nullità.  Cosi  si  verificava  un  conflitto  fra  due 
paesi  il  cui  diritto  regola  egualmente  tanto  l’istituto  deli’  adozione 
in  genere  quanto  lo  stato  degli  stranieri  in  ispecie.  D’ un  lato 
si  aveva  in  Belgio  un  rapporto  validamente  contratto  fra  un  belga 
ed  un  francese  ammesso  al  domicilio  ;  dall’  altro  si  aveva  in  Fran¬ 
cia  un  rapporto  invalidamente  contratto  all’ estero  fra  un  Fran¬ 
cese  ed  uno  straniero  non  ammesso  a  stabilire  il  proprio  domicilio 
in  Francia;  pur  essendo  identiche  le  leggi  dell’adozione  nei  due 
paesi,  lo  stesso  atto  fra  le  stesse  persone  era  valido  nell’ uno  e 
destituito  d'  ogni  valore  nell’  altro.  Da  ciò  apparisce  come  le  re¬ 
strizioni  all’  esercizio  dei  diritti  civili  da  parte  degli  stranieri  non 
servano  se  non  a  complicare  le  cause  di  conflitti ,  facendone  sor¬ 
gere  anche  quando  l’ eguaglianza  delle  leggi  particolari  ne  impe¬ 
direbbe  resistenza  circa  il  regolamento  giuridico  di  un  dato  isti¬ 
tuto,  U  della  necessità  che  quelle  distinzioni  siano  tolte  si  ha  per¬ 
tanto  una  prova  molto  più  eloquente  di  quella  che  potrebbe  ri¬ 
sultare  dal  sostenere  mercè  qualche  cavillo  che  si  possono  dedurre 
dal  diritto  francese,  cosi  come  ora  esiste,  conseguenze  non  volute 
dal  legistatore,  mentre  da  quel  diritto,  così  come  è  attualmente, 
altre  conseguenze  non  sì  possono  trarre  all’ infuori  di  quelle  che 
furono  formulate  nei  citati  responsi  della  magistratura.  (2) 


(li  Locoq.  c.  l’iimentier ,  Journal  de  Dr,  Ini.  l’rk'é,  1S85,  pag .  179-180. 
(2)  tìénauìt,  lìxctmen  doctrinal,  nella  liévue  Crìtique,  1884,  pag.  705-8. 
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58(>.  —  A  prescindere  dai l’ occasiono  die  possono  porgere  a 
conflitti  le  disposizioni  ora  accennate  circa  ia  condizione  degli  stra¬ 
nieri,  l'ideale  del  regolamento  intera  azionile  dell'adozione  sa¬ 
rebbe  che  un  solo  criterio,  tale  quale  lo  indica  ia  natura  stessa 
delle  cose,  venisse  adottato  dagli  Stati  circa  la  scelta  della  legge 
che  deve  determinare  i  requisiti  personali,  le  forme  e  gli  effetti 
dell’ adozione;  e  tale  legge  prescelta  dovrebbe  essere  quella  ri¬ 
spettiva  dell'adottante  e  dell'adottato  nel  primo  rispetto,  la  legge 
del  luogo  dell'  adozione  nel  secondo ,  e  nell’  ultimo  quella  perso¬ 
nale  dell’ adottante.  Ai  requisiti  personali  trovano  applicazione 
tutte  le  diversità  di  criteri  accennate  nello  studiare  il  regolamento 
dello  stato  e  della  capacità  della  persona,  ma  v'ù  inoltre  occa¬ 
sione  ad  alcune  osservazioni  speciali  rispetto  all'indole  ni  all’ esten¬ 
sione  di  quelle  disposizioni  che  si  dicono  d'ordine  pubblico,  con¬ 
siderate  come  limite  all’ efficacia  di  quegli  stessi  criteri  di  perso¬ 
nalità  che  pur  sono  adottati  in  diversa  misura  dalle  legislazioni. 
Le  leggi  che  non  ammettono  resistenza  dell’istituto  dell' adozione 
devono  considerarsi  di  ordine  pubblico,  cosi  che  nel  paese  dove 
souo  in  vigore  non  possa  adottare  chi  appartiene  a  Stato  il  cui 
diritto  porglielo  consentirebbe,  per  esempio,  un  Italiano  in  Olanda 
od  un  Francese  in  Inghilterra?  Tale  questione  non  può  essere 
risolta  negativamente  se  non  mediante  le  convenzioni  consolari  che 
indichino,  nei  paesi  dove  1* adozione  non  esiste,  una  autorità  atta 
a  riceverla  colle  forme  necessarie  secondo  il  diritto  del  paese  cui 
le  parti  appartengono;  e  ciò  è  tanto  più  necessario  in  quanto  che 
T  adozione  è  un  atto  che,  dovunque  lo  si  ammetta,  non  ò  lasciato 
alla  libera  iniziativa  delle  parti;  ma  è  disciplinato  sotto  la  tutela 
delle  pubbliche  autorità. 

Se  convenzioni  apposite  non  esistono,  è  evidente  che  non  si 
possa  procedere  da  stranieri  ad  adozioni  dove  queste  non  sono 
ammesse  dalla  legge  del  paese.  K  vero  bensì  che  l'atto  di  vo¬ 
lontà  potrà  essere  fatto  approvare  dalle  autorità  del  paese  d'  ori¬ 
gine  secondo  le  norme  della  legge  patria,  ma  in  tal  caso  sarà  pur 
necessario  ricercare  quale  criterio  sia  adottato  nel  paese  della 
residenza  per  il  regolamento  dello  statuto  personale;  se  (pici  cri¬ 
terio  non  fosse  quello  della  nazionalità  la  adozione  non  vi  potrebbe 
sortire  vermi  effetto. 

Quale  carattere  ha  il  divieto  di  adottare  il  figlio  naturale? 
Questa  incapacità  personale,  cui  la  nostra  legge  sottopone  gli  ita* 
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liaiii  miRlio  all  estero,  obbliga  anche  nel  nostro  paese  gli  stranieri 
mi  a  logge  patria  non  la  imponga?  I  termini  vaghi'  del  nostro 
(Oline  leinluiio  di  Ili. nifi  Ja  risposta;  perù  par  più  plausibile  quella 
a  cimati  va.  quid  divieto  infatti  riguarda  la  persona,  dunque  deve 
seguire  1  italiano  all  estero;  contiene  una  disposizione  proibitiva 
n0uai t  ante  le  persone,  dunque  nel  Regno  non  è  possibile  dero¬ 
garvi.  Credo  però  che  una  modificazione  della  legge  in  termini 
piu  equi  non  sarebbe  difficile.  0  si  potrebbero  limitare  le  dispo¬ 
stoli!  dell  articolo  12  rendendone  meno  vaga  la  dizione  cosi 
i  a  paranti  re  maggiore  rispetto  al  diritto  personale  degli  stranieri, 
et  in  tal  caso  si  tratterrebbero  gli  stranieri  nel  regno  alla  stessa 
Mil  ana  di  quanto  si  pretende  per  gli  italiani  all’estero  senza  offesa 
almna  alle  basi  della  nostra  società  che  non  pericolerebbe  perchè 
uno  straniero,  per  esempio  francese,  che  non  può  legittimare  per 
rescritto  del  principe  un  figlio  naturale  lo  adottasse  nel  nostro 
tu  i  itoj io.  Oppure  si  potrebbe  concepire  l'articolo  12  in  termini 
generali  analoghi  a  quelli  dell'articolo  6.  Rispetto  al  diritto  delle 
persone  mentre  il  codice  francese  proclamò  il  principio  di  nazio¬ 
nalità  per  i  francesi  all  estero,  il  nostro  lo  proclamò  come  un 
principio  applicabile  a  lutti  gli  nomini  in  generale  nella  loro  at¬ 
tinia  giurìdica  inori  del  proprio  paese;  a  questa  stessa  guisa  in¬ 
vece  di  enunciare  certe  categorie  di  leggi  nostre  che  hanno  virtù 
'ii  neutralizzare  l'effetto  nel  Regno  d’agni  legge  o  d'ogni  con¬ 
trattazione  contraria  straniera,  si  potrebbe  formulare  a  quali  ca¬ 
tegorie  di  leggi  debba  essere  in  genere  riconosciuta  l’ attitudine  ad 
arrestare  ai  confini  di  un  territorio  ogni  effetto  di  legge  o  di 
conti  attiuione  contraria  straniera.  Uni  tale  articolo  sarebbe  la  vera 
loi  inula  ilei  limiti  alla  personalità  sancita  come  regola  generale 
dall'  articolo  0,  ad  un  criterio  internazionale  della  personalità,  si 
troverebbe  contrapposto  un  criterio  internazionale  dell' ordine  pub¬ 
blico.  Allora  non  esisterebbe  più  la  contradizìone  derivante  dal 
pretendere  estraterritorial©  per  i  propri i  sudditi  come  personale  uua 
nonna,  che  si  considera  nel  tempo  stesso  come  d’ordine  pubblico 
e  territoriale  per  gli  stranieri  che  agiscano  nel  nostro  territorio; 
allora  si  riconoscerebbe  nel  caso  che  ora  ci  occupa  la  adozione 
del  figlio  naturale  fatta  da  un  italiano  domiciliato  in  Francia, 
per  quelle  stesso  ragioni  che  ci  fanno  vietare  l’adozione  stessa 
al  francese  in  Italia,  Ma  non  è  questa  la  soluzione  consentita 
dallo  stato  attuale  del  diritto;  e  negli  Stati  che  accolsero  nelle 
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leggi  un  tale  divieto  esso  continua  ad  essere  considerato  personale 
per  i  sùdditi  e  territoriale  per  gli  stranieri 

587.  —  in  quanto  riguarda  le  forme  par  più  facile  raccordo 
nell’adozione  della  regola  locus  vegil  aduni  :  Infatti  se  questa  è  in 
così  larga  misura  riconosciuta  rispetto  al  matrimoni •«,  a  più  forte 
ragione  rìevesi  riconoscerla  nell’ adozione  che  ha  pur  forme  solenni 
cèrto  di  non  maggiore  importanza.  Pure  non  meno  che  nel  ma¬ 
trimonio*  anche  in  questo  rapporto  porge  occasione  a  conflitti  quella 
distinzione  fra  le  varie  specie  di  forme,  per  cui  quelle  ritenute 
abilitanti  e  solenni  si  vogliono  ascrivere  allo  statuto  persona  lm 
Così  nel  caso  Parinoli  tier,  il  tribunale,  oltreché  dichiarare  nulla 
l’adozione  per  effetto  della  estraneità  dell  adottato,  aggiunse  elle 
il  controllo  dei  tribunali  francesi  era  necessario  per  causa  delle 
obbligazioni  reciproche,  che  risultano  dall  adoziùuè.  Il  Uenault  a 
ragione  critica  una  tale  pretesa,  «  Cela,  egli  dice,  est  imitile  a 
dire  et  cela  est  contestatole  »*  (ì)  So  r adottato  Parmontier  fosse 
stato  francese  invece  di  essere  belga  e  se  T  adozione  fossi1 2 3  avve¬ 
nuta  regolarmente  in  Belgio,  perchè  non  so  ne  riconoscerebbero 
gli  effetti  in  Francia  quando  le  condizioni  essenziali  volute  dalle 
leggi  francesi  fossero  state  osservate?  Non  si  tratta  di  una  sen¬ 
tenza  resa  in  materia  contenziosa  per  la  quale  fosse  necessario 
ottenere  Y  eojeguoJu?'  nei  termini  voluti  dagli  articoli  21,  22  del 
codice  civile  e  548  del  codice  di  procedura  civile*  L' intervento 
della  giustizia  ha  per  iseop'o  di  dar  maggiore  solennità  ad  un 
atto  cosi  importante  e  di  constatare  resistenza  delle  condizioni 
richieste  dalla  legge  ;  ma  sembra  di  fi  idi  è  ammettere  &  pvtofi  che 
Tatto  di  adozione  non  produca  venni  effetto  in  Francia  per  ciò 
solo  che  non  fu  sottomesso  al  controllo  dei  tribunali  francesi,  (2) 

Nel  regolamento  degli  effetti  dell* adozione  pare  logico  il  pre* 
dominio  della  legge  personale  deìTadottante  che  nel  rapporto  semi- 
fami  gliare  creato  colf  adozione  risulta  il  capo  dèlia  famiglia.  Ma 
tale  prevalenza  della  legge  personale  resta  limitata  nel  diritto 
attuale  non  solo  dalle  norme  inglesi,  tedesche  ed  americane  circa 
il  domicilio,  (3)  ma  anche  da  quelle  francesi  rispetto  alle  conse¬ 
guenze  sui  beni  immobili.  Il  pieno  rispetto  per  la  legge  nazionale 

(1)  JìévHis  Critiqufi.  1884,  pag .  708. 

(2)  Tale  questione  si  connette  strettamente  con  quella  della,  competenza, 
a  decidere  fra  stranieri  questioni  di  Staio.  Voi,  11,  parte  1.  pag.  221  e  segg. 

(3)  V.  voi.  II,  parte  T,  pag.  272  e  segg. 
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risulta  invece  da  una  decisione  italiana  pronunciata  in  materia  di 
diritto  transitorio,  affermando  visi  chi'  gli  effetti  dell’adozione  ori¬ 
ginata  sntto  l’impero  del  codice  austriaco  in  quanto  riguarda  l’ob¬ 
bligo  degli  alimenti,  sono  regolati  dal  codice  stesso,  quand’  anche 
il  bisogno  venga  a  sorgere  sotto  l’ impero  del  codice  italiano.  (1) 
Tale  prevalenza  secondo  il  Laurent  (2)  si  vuole  riconosciuta  alla 
legge  nazionale  dèli 'adottante  quando  sia  diversa  da  quella  dell’adot¬ 
tato,  perchè,  «  l’adopté  ne  figure  dans  l’adoption  que  pour  rece- 
vnir  un  Idei) fair.  »;  ma  può  osservarsi  che  l’essere  in  favore  del* 
b  adottato  parrebbe  un  argomentò  pei1  far  prevalere  la  legge  di 
quello  nel  regolarla.  Del  resto  i  rapporti  fra  l'adottante  e  l'adottato 
soggiacciono  nel  riconosciménto  internazionale  a  norme  ed  a  limiti 
analoghi,  per  quanto  lo  consente  la  varietà  degli  istituti,  a  quelli 
che  disciplinano  la  patria  potestà. 

588.  —  Quest’ ultima  è  quasi  dovunque  nel  diritto  moderno 
informata  da  uno  stesso  concetto  del  tutto  diverso  da  quello  an¬ 
tico  del  diritto  romano  e,  per  quanto  riguarda  i  rapporti  perso¬ 
nali  e  disciplinari,  anche  da  quello  del  diritto  germanico.  Anti¬ 
camente  essa  concepiva»  come  una  conseguenza  del  dominio  ,  della 
sovranità  del  padre  nella  famiglia  e  come  tale  non  cessava  punto 
colla  pubertà  de!  figlio;  nei  paesi  di  diritto  romano  l'emancipazione 
legale  por  effetto  di  età  fu  introdotta  nel  1870,  ed  in  alcuni  paesi 
di  diritto  germanico,  come  in  Prussia  ed  in  Sassonia  la  patria  po¬ 
testà  dura  tuttavia  per  i  figli  che  continuano  ad  abitare  nella 
casa  paterna.  Nella  maggioranza  dei  sistemi  legislativi  contem¬ 
poranei  essa  può  considerarsi  invece  piuttostochè  come  un  diritto, 
come  un  ufficio  del  padre  cui  spetta  la  missione  di  proteggere, 
di  educare  e  dì  preparare  alla  vita  i  suoi  figli  ed  al  quale  solo 
in  rapporto  coi  limiti  necessari  di  questa  missione,  spetta  una 
somma  di  diritti  sulla  loro  persona  e  sui  loro  beni.  Ma,  a  far 
astrazione  da  questo  concetto  generale  rispetto  al  quale  può  dirsi 
che  tutto  le  legislazioni  vadano  ormai  d’accordo,  queste  nei  par¬ 
ticolari  ebo  riguardano  i  limiti  e  l'esercizio  di  tale  diritto,  pre¬ 
sentano  non  poche  disformità. 

Ed  anzitutto  che  le  traccio  dell’antico  predomìnio  assoluto  del 
padre  di  famiglia  non  siano  del  tutto  scomparse  dovunque,  appa- 

(1)  Annali  Ai  Ghtr.  IMknut,  188-1,  IH.  p.  347-850,  C.  d' Appello  di  Mi¬ 
lano,  18  Aprile  1884,  —  (2)  Voi.  VI,  pag.  78. 
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risce  dalla  determinazione  delle  persone  cui  spetta  esercitare  (“niella 
somma  dì  diritti  che  dicesi  patria  potestà  Infatti  ai  concetto 
moderno  di  questa  parrebbe  dover  corrispondere  una  perfetta 
eguaglianza  dei  due  genitori  rispetto  al  suo  esercizio,  sicché,  se 
pur  durante  la  vita  dei  coniugi  ne  fosse  delegato  al  padre  l'eser¬ 
cizio,  ad  esso  morto  o  per  altra  guisa  ridotto  nell’ impossibilità 
di  esercitarlo,  potesse  succedere  la  madre. 

Il  nostro  codice  dà  un  esempio  di  pieno  riconoscimento  di 
tale  verità  derivante  dal  concetto  attuale  della  potestà  patria, 
quando  dispone  (1)  che  «  il  figlio  è  soggetto  alla  potestà  dei  genitori 
fino  all'età  maggiore  od  all’ emancipazione;  che  durante  il  mairi, 
monio  tale  podestà  è  esercitata  dal  padre  e ,  se  egli  non  possa 
esercitarla,  dalla  madre;  e  che,  sciolto  il  matrimonio,  la  patria 
podestà  viene  esercitata  dal  genitore  superstite».  Tali  disposizioni 
furono  imitate  dal  codice  della  repubblica  argentina  (2)  e  dalla 
legge  spaglinola  del  18  Giugno  1870  che  in  mancanza  del  pa¬ 
dre  attribuisce  alla  madre  l’esercizio  (3)  della  patria  podestà  tor¬ 
nando  alle  antiche  tradizioni  del  diritto  visigoto.  Anche  nel  di¬ 
ritto  russo  alla  mairi  è  fatta  una  parte  corrispondente  ai  titoli 
che  le  danno  l’ affetto  e  la  naturale  autorità  sui  suoi  figli  nel  di¬ 
rigerne  la  minore  età  sia  insieme  col  padre,  sia  da  sola,  fi)  ben¬ 
ché  tale  autorità  invece  che  il  nome  di  patria  potestà  prenda  in 
tal  caso  quello  di  tutela  legale.  Secondo  il  codice  francese  il  figlio 
è  soggetto  (5)  all'autorità  dei  genitori  lino  a  che  non  sia  giunto 
alla  maggiore  età  o  fino  all’emancipazione,  e  durante  il  matrimonio 
questa  autorità  è  esercitata  dal  solo  padre;  ma  dopo  lo  sciogli¬ 
mento  del  matrimonio  per  la  morte  di  uno  dei  coniugi  a!  genitore 
superstite  appartiene  ipso  jure  la  tutela  dei  figli  minori  e  non 
emancipati.  (6)  Il  padre  potrà  destinare  (7)  alla  madre  sopravvi¬ 
vente  e  tutrice  un  consulente  speciale  senza  il  cui  parere  essa 
non  possa  fare  alcun  atto  relativo  alla  tutela  dei  figli;  a  differenza 
de!  diritto  italiano  secondo  il  quale  la  madre  conserva  la  patria 
potestà  ed  il  marito  non  può  se  non  (8)  determinare  per  testamento 
o  per  atto  autentico  condizioni  relative  all’educazione  dei  figli  ed 
all’ amministrazione  dei  loro  beni,  senza  che  lo  resti  nemmeno  im- 

(1)  Art,  220.  —  (2)  Daibkaux.  J.  c..  pag.  290.  ('■>)  Art,  (51. 

(•1)  Lkii h,  Df.  Gir,  Russe,  pag.  93-7,  e  114-0.  —  (a)  Art.  372. 

(<$)  Art.  390.  -  (7)  Art.  391.’ 

(8)  Articolo  235. 


Figli  agretto.,  minorò  età  tì  tutela  375 

pedi to  il  licorso  al  consiglio  di  famiglia  ed  al  tribunale  per  far- 
nn  r.ispuisdl  e.  In  Inghilterra  il  padre  solo  ha  la  potestà  sulla 
1 1  ■>  <- ,  a  madie  come  tale  non  può  pretendere.se  non  al  rispetto 
'  Gl  l'10!11'  ■  d  padre  può  deferire  per  testamento  ad  altre  per¬ 

one  la  tuia  la  dei  lìgli,  e  quantunque  il  lord  cancelliere,  agendo 

11 1|11'  Ie  '  olisi  derato  capo  di  tutte  le  famiglie,  possa  pri¬ 
vando  il  padre  indegno  dell’ esercizio  della  patria  potestà  affidarla 

a  m.u  ii  ,  rio  non  toglie  die  la  possa  affidare  anche  a  tutt1 2 3  altra 
persona,  (1)  La  potestà  esercitata  dal  padre  ad  esclusione  della 
tua  i<  i  pine  la  regola  prevalente  nei  diritti  germanici;  soltanto 
ni  Ma  d  eccezione  secondo  qualche  diritto  particolare  (2)  la  madre 
>•  dilaniata  come  nel  diritto  francese  in  mancanza  del  padre  alla 
tuffila  legale,  (lì)  Anche  il  codice  austriaco  (4)  park  della  potestà 
lfum  del  complesso  dei  diritti  che  appartengono  specialmente  al 
pai  ir  conio  capo  della  famiglia;  alle  persone  prive  dell’ assistenza 
Jr  Pad,’e  la  legge  destina  m  tutore,;  (5)  il  padre  ha  la  facoltà 
ci  nominare  un  tutore  che  prenda  cura  dopo  la  morte  di  lui  dei 
suo*  lìgli  minorenni,  (G)  ed  anche  quando  nessuno  sia  stato  de¬ 
signato  da  lui,  l’avo  paterno  c  indicato  dalla  legge  prima  della 
madre.  (7) 

■jSO.  La  serie  di  quei  diritti  che  sinteticamente  si  definì- 
s'mio  col  nume  di  patria  potestà,  può  scindersi  in  tre  categorie: 
distinguendo  quelli  che  si  riferiscono  alla  sostituzione,  limitazione 
(  l  intcgi  azione  della  capacita  personale,  quelli  che  si  riferiscono 
alia  disciplina  lamigliare,  e  quelli  che  hanno  por  oggetto  i  beni 
dei.  figli.  Quelli  della  prima  categoria  importano,  quanto  ai  figli, 
ia  incapacità  ad  obbligarsi  e,  quanto  ai  genitori,  la  loro  legale 
rappresentanza  in  tutti  gli  atti  civili.  (8)  Ma  anche  in  questa 
pai  te  dei  rapporti  Ira  genitori  e  prole,  nella  quale  è  minore  la 
diversità  intrinseca  fra  le  varie  legislazioni,  pur  queste  possono  in 
[dii  (1  una  occasione  trovarsi  in  conflitto.  Non  dovunque  la  mag- 

(1)  Liiim,  /Jr.  Cip. ,  Augi,  pag,  117-9  e  Pavitt,  1.  c.,  22, 

(2)  C.  a  Zmìgh,  art.  348. 

(3)  \mniu  Dr.  Gemi.,  pag,  885,  6. 

(i)  §  U7.  -  (5)  §  187,  —  (6)  §  1%.  —  (?)  §  m, 

(B)  C\  0,  Ifc. ,  art  224;  Dir.  Spatjn.  Lkhiì.  1,  c.,  pag.  141  ;  Cod,  Gir.  A  usta, 
S  Lundr.  Pruss.  Il,  %  127,  151  ;  Qo&.  Sa-ss.  art,  1821  e  segg,;  0.  di  Zurigo, 
■trfc.  2G9;  In  fan  tg  Belief  A  et  7  a g.  1874,  37  e  38  Vicfc.  c,  62T  ap.  Lbh|>  iV 
Civ.  Angl. ,  pag.  33  ;  Leuh,  Dr.  Cip,  Uum\  pag.  96, 
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gjore  età  è  determinata  allo  stesso  tempo,  non  dovunque  La  patria 
potestà  cessa  elei  tutto  per  effetto  del  sopraggi  ungerti  della  mag¬ 
giore  età,  nè  è  generale  la  disposizione  del  diritto  spaglinolo  che 
libera  dalla  patria  potestà  chi  è  rivestito  di  pubbliche  dignità  im¬ 
portanti  giurisdizione  e  responsabilità  personale,  nè  quella  che  la 
derivare  l’emancipazione  dal  matrimonio  (l)  è  riprodotta  rispetto 
alle  figlie  dai  diritto  russo  che  in  tal  caso  non  fa  se  non  limitare 
i  diritti  dei  genitori. 

Il  nostro  diritto  fa  prevalere  anche  in  tale  argomento  nei  rap¬ 
porti  inteni azionali  i!  principio  della  personalità  basato  sulla  citta¬ 
dinanza  e  tale  è  pure  il  principio  accolto  dal  diritto  austriaco ,  che 
ricerca  il  fondamento  della  patria  potestà  nella  legge  della  patria 
del  padre,  (2)  e  dal  diritto  francese;  (6)  iti  Germania  volendo  ricor¬ 
rere  invece  alla  legge  personale  sì  riconosce  tale  carattere  a 
quella  vigente  nel  domicilio, 

590.  —  Ora  sorge  il  dubbio  secondo  queste  legislazioni  che 
adottano  il  principio  della  personalità  determinandolo  secondo  la 
légge  nazionale  o  secondo  quella  del  domicilio,  debba  intendersi 
preferita  la  legge  personale  dei  genitori  anche  nel  caso  che  sia 
diversa  da  quella  la  legge  dei  figli.  Secondo  II  criterio  che  ai  nostri 
tempi  informa  la  patria  potestà  parrebbe  che  il  diritto  dei  figli 
dovesse  avere  la  prevalenza  essendo  la  patria  potestà  organizzata 
soprattutto  a  beneficio  ed  a  tutela  del  minore.  Invece  la  giurispru¬ 
denza  francese  e  quella  italiana  si  dimostrano  favorevoli  alla  legge 
dei  genitore. 

Cosi  decise  il  tribunale  civile  della  Senna  ilo  Aprile  1881,  Mj 
e  così  decise  ancora  la  Corte  di  Cassazione  francese  il  13  Gen¬ 
naio  1873  (5)  ed  il  14  Marzo  1877.  (0)  Trattava*!  nel  primo  caso 
della  vedova  di  un  suddito  austrìaco  morto  a  Parigi  lasciando  crede 
universale  il  proprio  figlio  minore;  essa  era  francese  dì  origine, 
ed  il  tribunale  cominciò  coi  giudicare  che  secondo  1  articolo  P* 


(1)  C.  0.  IfcaJ . ,  art.  310- 

(2)  Bulmivrincq,  L  c.t  pag.  217  c  sègg. 

(3)  W 1.  c. ,  pag*  740. 

(4)  Hauberg  c.  Consci  cV  A  litri  elio ,  Jounwl  flè  Vi'Qit  hit .  Frfoéj  18  ■■■  b 
pag.  251-2. 

(5)  V.  la  mirica  di  questa  sentenza  nel  Fiore,  Bir,  Ini.  Privato,  Il  edi^* 
pag,  571-3, 

(0)  Journal  de  ì)r.  Ini,  Prhé^  1878,  pag.  107. 
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dfìl  codies  civile  era  ridivenuta  francese  per  ciò  solo  che  aveva 
continuato  a  risiedere  in  Francia  dopo  la  morte  dei  marito.  (1) 
Inverando  tale  argomento  la  vedova  reclamava  la  tutela  legale  at¬ 
tribuitale  dal  codice  francese,  ma  quando  essa  volle  far  levare  i 
suggelli  e  procedere  all' inventario  in  presenza  del  console  austriaco, 
quest  ultimo  rifiutò  di  riconoscerle  la  qualità  di  tutrice  legale 
lìnchò  non  le  venisse  conferita  dai  tribunali  austriaci,  e  reclamò 
per  sè  il  diritto  di  far  levare  i  suggelli,  di  far  compilare  l’ inven¬ 
tario  e  di  ricevere  tutta  la  parte  mobiliare  della  successione.  Il 
tribunale  giudicò  che  «  en  présehee  d’un  conflit  entre  la  législa- 
tion  francasse  et  ime  lògisiation  òtrangére,  surtout  en  un  point  qui 
touch  e  à  la  puissance  paternelle,  c'est  à  dire  à  l'ordre  public,  la 
loj  nationale  doit  prò  vaici  r  et  les  in  te  ròte  francais  doìvent  ótre 
avant  tout  sauvegardòs  », 

Nello  stesso  senso  giudicò  in  un  caso  analogo  la  corte  d'ap¬ 
pello  di  Napoli  il  23  Marzo  1883.  (2)  Il  pittore  Inglese  Edoardo 
I Singoli  che  il  3  Maggio  183!)  aveva  sposato  a  Capri,  dove  dimo¬ 
rava,  Maria  Carmina  Settanni.  moriva  il  18  Luglio  1876,  dopo 
a  veni  e  avuto  tre  figli.  La  vedova,  dopo  aver  tardato  qualche  anno 
a  far  valere  i  diritti  della  propria  prole,  si  recò  con  questa  in 
Inghilterra  nel  1881,  e  domandò  all’alta  corte  di  giustizia  il  pro¬ 
prio  riconoscimento  corno  custode  delle  persone  dei  minori  e  dei 
bèni  che  questi  avevano  in  comune  cogli  altri  eredi  dei  defunto, 
e  chiese  die  fosse  assegnata  una  parte  delle  rendite  dell’eredità  al 
mantenimento  proprio  e  dei  figli  in  proporzioni  adeguate  alla 
rispettiva  condizione.  1  convenuti  che  erano  zii  dei  minori,  ricon¬ 
vennero  la  madre  per  provvedimenti  di  tutela  che  essi  sostene¬ 
vano  reclamati  dalle  circostanze,  ma,  ritardando  la  decisione  della 
controversia  essa  se  ne  ritornò  col  figli  a  Capri,  dove  ebbe  no¬ 
tizia  die  l’alta  corte  le  intimava  di  ricondurre  i  figli  in  un  termine 
perentorio  nei  lìmiti  della  sua  giurisdizione.  Poiché  ella  non  ot¬ 
temperò  a  tale  ingiunzione,  il  tì  Giugno  1882  l’alta  corte  nominò 
i  due  zii  dei  minori  tutori  alle  persone  ed  ai  beni  di  quelli  in 
sostituzione  della  madre,  ed  un  mese  dopo  nominò  uno  di  loro, 
iirightven  Cingoli,  curatore  alle  liti  dei  minori,  dichiarando  ces¬ 


ti)  Voi.  II,  parte  I,  pag.  114.  e  segg. 

(2)  Bingok  e  At.EXANMsu  c.  Buttassi,  Annali  di  Giurispr.lt,,  1886,  111, 
pag.  161-3. 

4N 


TU,  —  Oàtellaììi  ,  Diritto  inL  privi 


378  Capitolo  quinto  —  Indirtago  attualo  tieUa  leglstautone  eoe* 

sata  qualunque  legale  l 'appi 'esentali za  della  madre.  Essendo  stata 
chiesta  di  tali  ordinanze  la  esecuzione  nel  nostro  Regno,  la  do¬ 
manda  venne  respinta  dalla  corte  d ‘appello  ;  la  corte  di  cassa¬ 
zione  annullò  tale  decisione  e  rinviò  il  giudizio  ad  altra  sezione 
della  stessa  corte.  Frattanto  la  vedova  compiva  davanti  al  sindaco 
di  Anacapri  l’atto  di  reintegrazione  della  nazionalità  italiana.  Esi¬ 
stevano  dunque  provvedimenti  presi  in  Inghilterra  relativamente 
a  minóri  inglesi  e  conformemente  alla  legge  inglese;  ed  a  quelli 
si  opponeva  la  madre  dei  minori  italiana  d'origine  e  tornata  ita¬ 
liana  dopo  la  vedovanza. 

La  corte  decise  che  «  nulla  si  opporrebbe  al  riconoscimento  delle 
ordinanze  dell’alta  corte  se  la  vedova  avesse  conservato  la  propria 
qualità  di  suddita  britannica  »,  ma  soggiunse  che,  essendo  ossa 
ridivenuta  italiana,  non  poteva  pretendersi  che  la  nazionalità  da 
essa  riacquistata  valesse  per  la  sua  persona  e  non  per  quella  dei 
figli  minori,  quando  essa,  cittadina,  riprende  nella  sua  qualità  di 
madre  vedova,  la  patria  potestà.  «  A  tal  punto  importa  decìdere  nel 
conflitto  fra  il  diritto  di  patria  potestà  ili  una  donna  nazionale  ed  il 
diritto  tutorio  dei  figli  nati  da  padre  inglese  ;  e  si  deve  considerare 
dal  magistrato  italiano  che  non  può  essere  sua  missione  far  piegare 
il  diritto  nazionale  a  quello  straniero  ».  Perciò  la  patria  potestà 
conferita  dalla  legge  della  madre  prevalse  contro  le  disposizioni 
contrarie  ammesse  dalla  legge  e  formulate  dalla  magistratura  del 
paese  cui  appartengono  i  figli.  (1)  A  comprendere  la  portata  di 
tale  prevalenza  del  diritto  del  paese  d’origine  dei  genitori  su  quello 
del  paese  cui  appartengono  i  minori,  giova  mettere  quelle  sentenze 
in  relazione  con  un’altra  della  Corte  Suprema  di  Vienna  del  22  Gen¬ 
naio  1881.  (2)  Una  minore  austriaca  che  possedeva  una  somma 
ili  valori  mobiliari  depositati  al  tribunale  civile  di  Vienna,  reca¬ 
tasi  colla  madre  ad  abitare  Brescia  vi  assunse  la  nazionalità  ita¬ 
liana.  Raggiunta  secondo  la  nostra  legge  l’età  maggiore  a  21  anni, 
essa  diede  per  atto  di  notaio  procura  ad  un  notaio  ili  Vienna  per 

(1)  Una  sentenza  del  Trib.  dell’Impero  Germanico  del  1  Maggio  1883, 
giudicando  di  provvedimenti  adottati  in  Prussia  relativamente  ad  un  minore 
ass&no  domiciliatovi  ad  onta  de! l’opposizione  del  padre  ch'era  domiciliato  nel 
Baden,  par  implicare  la  preferenza  della  legge  del  figlio  a  quella  dei  geni¬ 
tori.  Biìaucìiki1 2,  Hevue  de  la  Jtirixpnuknee  Allemande  en  mai  Un.  de  Dr.  Ini. 
Prive ,  Journal  de  Dr.  Ini.  Privi',  1S$G>  pag.  728-0. 

(2)  Lyon  Caen,  1.  c. ,  pag.  472-4. 
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riscuòterò  quei  valori  mobiliari.  La  Corte  Suprema  riconobbe  gli 
effetti  della  piena  capacità  acquistata  dalla  minore  austriaca  me¬ 
diante  la  naturalizzazione  in  Italia. 

Alla  possibilità  di  naturalizzazione  del  minore  indipendente¬ 
mente  da  quella  dei  suoi  genitori  si  oppongono  le  leggi  dei  varii 
Stati;  ma  il  figlio  può  trovarsi  come  nei  due  casi  or  ora  accen¬ 
nati  appartenente  ad  una  nazionalità  diversa  dalia  loro  o  per  ef¬ 
fetto  della  naturalizzazione  dei  genitori  in  altro  Stato  o  per  effetto 
dell  opzione  della  nazionalità  d’origine  fatta  dalla  madre  vedova. 
Ora  in  tal  caso  in  crédo  che  le  sentenze  dei  tribunali  italiani  e 
francesi  non  sarebbero  diverse  da  quella  della  corte  austriaca; 
se  si  trattasse  di  un  figlio  svìzzero  di  madre  pure  italiana  la 
patria  potestà  di  questa  cesserebbe  al  ventesimo  anno  di  quello. 
Sicché  si  può  dire  che  i  criterii  secondo  i  quali  è  dato  di  giudicare 
della  soggezione  di  un  individuo  alla  patria  potestà  od  alla  tutela  dei 
genitori  o  di  altri,  son  forniti,  secondo  i  prineipìi  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato  accolti  nel  diritto  francese  ed  italiano,  dalla  legge 
nazionale  dell'  indivìduo  stesso  della  cui  soggezione  o  delia  cui 
emancipazione  si  tratta,  mentre  l'attribuzione  dei  diritti  correla¬ 
tivi  a  tale  condizione  personale  ad  una  persona  piuttostoehè  ad 
un’altra  e  la  somma  dei  diritti  e  dèlie  funzioni  che  importa,  sono 
invece  determinati  dalla  legge  nazionale  dei  genitori. 

tu  Inghilterra  imperava  fino  agli  ultimi  tempi  la  più  rigorosa 
applicazione  della  territorialità;  anche  quando  trattavasi  di  rapporti 
puramente  personali  fra  genitori  e  figli  stranièri,  la  legge  perso¬ 
nale  degli  unì  e  degli  altri  vi  doveva  cedere  a  quella  inglese;  e 
la  camera  dei  lordi  giudicava  (1)  che  i  diritti  di  un  padre  stra¬ 
niero  verso  il  proprio  figlio  non  possano  essere  se  non  quelli  con¬ 
cessi  dalla  legge  inglese.  In  decisioni  più  recenti  fu  però  ricono¬ 
sciuto  che  ai  rapporti  puramente  personali  fra  genitori  e  prole 
debba  presiedere  la  legge  del  domicilio,  limi tando  l’impero  dei  di¬ 
ritto  territoriale  affermato  dalla  camera  dei  lordi  ai  soli  rapporti 
connessi  colla  pubblica  moralità,  che  nulla  hanno  a  che  tare  colla 
specie  ili  relazioni  personali  esaminate  finora.  (2) 

591,  —  L’altro  ordine  di  rapporti  che  scaturisce  dalla  paternità 
comprende  quanto  ai  genitori  il  dovere  di  mantenimento  e  dì  edu¬ 
li)  Johnston  e.  Beat  ti  e,  ap.  G  ut  li  rie,  pag,  201-2,  n."  I. 

(2)  V,  anche  W  estlakc ,  1,  c. ,  §  4-12. 
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nazione  ed  il  diritto  di  custodia  e  di  correzione;  doveri  e  diritti 
che  sono  indicati,  a  dir  cosi,  dall'indole  stessa  e  dallo  scopo  della 
società  famigliare,  ma  che  pure  nelle  modalità  e  nella  sanzione 
variano  nei  diversi  sistemi  legislativi.  In  Italia  (1)  il  figlio  non 
può  abbandonare  senza  il  permesso  del  padre  la  casa  paterna  o 
quella  che  il  padre  gli  abbia  destinata,  salvo  il  caso  di  arruola¬ 
mento  nell'esercito  nazionale  o  di  una  giusta  causa  ili  allontana¬ 
mento  apprezzata  dal  presidente  del  tribunale  civile.  Ad  ecce¬ 
zione  di  questi  due  casi,  il  padre  ha  il  diritto  di  richiamare  presso 
di  sè  il  figlio  ricorrendo  ove  sia  d’uopo  al  presidente  dei  tribu¬ 
nale.  Il  padre  che  non  riesca  a  frenare  (2)  i  traviamenti  del  figlio, 
può  allontanarlo  dalla  famiglia,  assegnandogli  secondo  i  propri 
mezzi,  gli  alimenti  strettamente  necessari,  e,  ricorrendo  ove  sia 
d'uopo  al  presidente  del  tribunale,  collocarlo  in  quella  casa  od 
in  quell’  istituto  di  educazione  o  di  correzione  elio  reputi  più  con¬ 
veniente  a  correggerlo  e  migliorarlo;  l'autorizzazione  può  essere 
chiesta  anche  verbalmente  ed  il  presidente  procederà  al  provve¬ 
dimento  senza  formalità  di  atti  e  senza  esprimere  i  motivi  del 
suo  decreto,  In  tutti  questi  casi  però  (3)  contro,  i  decreti  del  pre¬ 
sidente  del  tribunale  è  ammesso  il  ricorso  al  presidente  della 
corte  di  appello,  e  sarà  sempre  sentito  il  pubblico  ministero. 

Il  codice  francese  invece  dopo  avere  stabilito  (I)  io  stesso,  ob¬ 
bligo  del  figlio  di  non  abbandonare  la  casa  paterna,  distingue, 
rispetto  al  diritto  di  correzione,  i  figli  micio  fi  da  quelli  maggiori 
di  sedici  anni.  Se  il  figlio  (Ò)  non  sarà  giunto  ancora  al  prin¬ 
cipio  del  sedicesimo  anno,  il  padre  potrà  farlo  tenere  in  arresto 
per  un  tempo  non  maggiore  di  un  mese,  ed  il  presidente  del  tri¬ 
bunale  dovrà,  ad  istanza  di  lui,  rilasciare  il  relativo  decreto  di 
arresto.  Se  invece  il  figlio  minore  ha  raggiunta  quell'età  o  se, 
noti  avendola  egli  raggiunta,  il  padre  che  domanda  il  decreto  è 
vedovo  della  madre  di  lui  e  rimaritato,  il  padre  ((j)  potrà  soltanto 
domandare  la  detenzione  del  figlio  per  sei  mesi  al  più,  ed  a  tale 
scopo  si  rivolgerà  al  presidente  del  tribunale,  il  quale,  dopo  aver 
conferito  col  procuratore  della  repubblica,  rilascierà  o  ricuserà  l'or¬ 
dine  d’arresto  e  potrà  nel  primo  caso  abbreviare  il  tempo  della 


(1)  Art,  221.  (2)  Art.  222.  (3}  Art.  223. 

(4)  Art.  371 .  -  (11)  Art.  376, 

(6|  Articoli  377,  3, SO. 
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detenzione  inchiesta  dal  padre.  Secondo  entrambi  i  codici  al  padre 
spettano  dunque  la  stessa  superiorità  e  gli  stessi  uffici  nei  rapporti 
'  °1  hVà  1  estensione  ed  il  concetto  stesso  del  diritto  di 

correzione,  che  di  quelTufficio  è  il  presidio,  varia  dall'imo  aU'ahro 
sistema  legislativo.  Nel  nostro  paese  il  padre  può  agire  soltanto 
in  seguito  ad  istanza  sulla  persona  del  figlio;  secondo  il  diritto 
Irancese  invece  esso  agisce  di  propria  iniziativa  quando  il  figlio 
non  abbia  sedici  anni  ed  il  magistrato  non  fa  che  constatarne  la 
volontà;  e  mentre  nel  nostro  paese  trattasi  di  chiudere  il  figlio  in 
una  casa  dì  correzione  cosi  da  applicare  in  tutta  la  sua  esten- 
Mmie  il  concetto  dell1 2  emenda,  in  Francia  trattasi  di  arrestarlo  e 
di  tradurre  in  atto  il  concetto  della  punizione. 

Il  diritto  spaglinolo  che  ripete  la  propria  origine  da  quello 
i  ornano,  si  avvicina  maggiormente  a  quello  francese  che  al  no¬ 
stro;  il  padre  vi  è  riconosciuto  come  giudice  dei  figli  che  può 
correggere,  punire  e  diseredare;  la  legge  del  1870  gli  riconosce 
d  diritto  di  costringerli  a  vivere  presso  di  se  e  di  castigarli  con 
moderazione  se  mancano  ai  propri  doveri  figliali.  (I)  Custodire, 
allevare  e  correggere  i  figli:  riassume  ì  diritti  disciplinari  che 
spettano  al  padre  su  loro  in  Inghilterra;  la  correzione  deve  essere 
cagione  voi  e,  ma  non  pare,  secondo  il  Lehr  (2)  che  il  padre  possa 
in  seguito  a  semplice  richiesta,  come  nel  diritto  francese,  far  ar¬ 
restare  un  figlio  indisciplinato, 

hi  Russia  i  genitori  godono  con  molta  larghezza  il  diritto  di 
correzione  domestica,  e  se  questa  non  basta  possono  far  custo¬ 
dire  ìiì  una  casa  di  correzione  o  deferire  ai  tribunali  i  figli,  che 
non  siano  (fuorché  in  Polonia  dove  non  furono  riprodotte  nem¬ 
meno  le  norme  del  diritto  francese)  al  servizio  dello  Stato;  tale  di¬ 
ritto  è  limitato  dal  codice  baltico  ai  figli  minori ,  ma  si  estende 
secondo  il  codice  russo  anche  a  quelli  che  hanno  raggiunto  la  mag¬ 
giore  età.  La  prigionia  in  seguito  a  richiesta  dei  genitori  e  senza 
bisogno  d  inchiesta  giudiziaria,  può  durare  da  due  a  quattro  mesi, 

I  genitori  die  ricorrono  per  offese  dei  propri!  figli  non  hanno 
bisogno  di  fornire  di  quelle  alcuna  prova  e  non  se  ne  fa  alcuna 
istruzione  giudiziaria  regolare;  ma  i  genitori  sono  obbligati  di 
fornire  a!  tribunale  che  le  richiedesse  tutte  le  spiegazioni  giudicate 


(1)  Lami,  Jh\  Cù\  Enp.,  pag.  140,  1,  4, 

(2)  Dr.  Ch\  Anr/K  ,  pag.  118. 
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necessarie,  dopo  le  quali  e  dopo  uditi  anche  i  figli,  il  tribunale 
provvede.  Nei  governi  di  Tchernigof  e  di  Pollava  i  genitori  pos¬ 
sono  anche  rinnegare  i  propri  figli;  quando  questi,  dimentichi  della 
legge  divina,  li  abbiano  battuti,  quando  per  malvagità  e  senza  es¬ 
serne  stati  richiesti  dall’  interesse  dello  Stato,  abbiano  portata  te¬ 
stimonianza  controdi  loro  in  una  causa  penale,  quando  abbiano 
rifiutato  di  prestare  cauzione  per  i  genitori  che  si  trovassero  sotto 
il  peso  di  un  procedimento  penale;  quando  una  figlia  siasi  data  a 
vita  turpe;  quando  i  figli  rifiutino  gli  alimenti  ai  proprii  genitori 
avanzati  in  età,  quando  abbiano  tentato  di  spossessarli  dei  beni, 
e  quando  essendone  stati  già  investiti  si  rifiutino  di  portar  soc¬ 
corso  ai  genitori  che  trovi  usi  in  condizioni  disagiate.  Tale  ripudio 
dei  figli  radia  questi  ultimi  dalla  famiglia  ed  ha  per  conseguenza 
il  diritto  nei  genitori  di  diseredarli,  fi  codice  tosso  contiene  però 
nel  tempo  stesso  alcuni  freni  contro  l’abuso  della  patria  potestà, 
diretti  ad  impedire  che  se  ne  abusi  per  violentare  la  coscienza 
dei  figli,  per  compromettere  la  loro  salute,  per  obbligarli  alia  vita 
claustrale,  od  incitarli  al  delitto  ed  al  disonore.  (1) 

II  codice  austriaco  (2)  riconosce  ai  genitori  il  diritto  di  diri¬ 
gere  le  azioni  dei  proprii  figli,  di  rintracciarli  se  smarriti,  di  far¬ 
seli  restituire  se  fuggiti,  di  ricondurli  col  soccorso  dei  tribunali  se' 
profughi  e  dì  castigarli  in  modo  non  eccessivo  né  dannoso  alla 
loro  salute  se  scostumati,  disobbedienti  e  disturbatori  dell’ordine 
e  delia  pace  domestica,  e  di  educarli  (3)  fino  alla  pubertà  in  quel 
genere  di  vita  che  credano  loro  conveniente.  L’eccezione  all’ ob¬ 
bligo  di  convivenza  nel  caso  di  arruolamento  volontario  non  è  ac¬ 
cennata  nelle  disposizioni  del  codice  e  la  notificazione  governativa 
del  10  Settembre  1835  la  esclude  espressamente  lasciando  facoltà 
al  genitore  anche  in  quel  caso  di  reclamare  il  figlio  in  un  termine 
che  dalla  notificazione  del  17  Aprile  1838  fu  fissato  .ad  un  anno. 
Inoltre  (4)  se  il  figlio  minore  siasi  reso  colpevole  di  traviamenti 
tali  per  cui  convenga  tenerlo  pili  lungamente  sotto  la  stretta  sor¬ 
veglianza  della  famiglia,  il  padre  può  chiedere  al  giudice  la  con¬ 
tinuazione  della  patria  potestà  anche  dopo  che  il  figlio  abbia  rag¬ 
giunta  l’età  maggiore  ;  per  converso  (5)  i  padri  che  trascurano 
interamente  il  mantenimento  e  la  educazione  della  prole  perdono 


(Ij  Lkhr,  Dir.  Civ.  Jiussù,  pag,  04-8. 

(2)  §  144,  5.  -  (3)  §  148.  -  (4;  §  173,  -  (5)  §  177. 
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per  sempre  la  patria  potestà;  e  (1)  abusando  il  padre  della  patria 
potestà  in  modo  che  i  figli  siano  pregiudicati  nei  loro  diritti  od 
omettendo  egli  di  adempiere  i  doveri  con  essa  congiunti,  non  solo 
i  figli  stessi  ma  chiunque  abbia  notizia  di  tale  sua  condotta  e  spe¬ 
cialmente  i  prossimi  parenti,  possono  invocare  l’assistenza  del  giu¬ 
dice.  Ila  tuttociò  risulta  la  possibilità  d*  un  lato  che  i  diritti  del 
genitore  ottengano  maggiore  estensione  olle  non  secondo  il  diritto 
nostro  e  quello  francese,  e  dall’altro  che  sia  ridotta  a  proporzioni 
minori  che  non  in  quest’ultimo  l’ indipendenza  del  genitore  nell’eser¬ 
cizio  del  diritto  di  correzione. 

Il  codice  prussiano  attribuisce  facoltà  al  padre  di  correggere 
il  figlio  con  mezzi  non  nocivi  alla  salute;  i  codici  di  Berna  e  di 
Soletta,  abbondando  nel  senso  del  codice  francese,  autorizzano  di¬ 
rettamente  i  genitori  a  far  imprigionare  i  figli  ;  (2)  e  nel  secondo 
di  quel  cantone  mentre  il  magistrato  può  ordinare,  a  richiesta  dei 
genitori,  un  maximum  di  prigionia  di  quattro  mesi  a  danno  dei  figli, 
può  anche  proibire  a  questi  ultimi  per  due  anni  la  frequentazione 
delle  trattorie  e  delle  vendite  di  bevande  alcool iche.  (3)  Il  codice  di 
Zurigo  invece  toglie  del  tutto  ai  genitori  la  facoltà  diretta  di  far 
imprigionare  i  figli  disponendo  :  (4)  «  Se  i  genitori,  sia  per  ricercare 
un  figlio  fuggitivo,  sia  per  esercitare  il  proprio  potere  disciplinare, 
sia  per  ottenere  l’obbedienza  che  è  loro  dovuta,  hanno  bisogno 
della  cooperazione  ufficiale  e  della  assistenza  governativa,  v’è  luogo 
ad  accordarle  in  seguito  a  loro  domanda,  ma  in  modo  ragionevole 
e  dopo  un  esame  delle  circostanze  da  parte  delle  autorità  chia¬ 
mate  ad  intervenire  ». 

592,  —  Una  questione  analoga  e  nella  soluzione  della  quale 
differiscono  notevolmente  le  legislazioni,  è  quella  della  educazione 
religiosa  della  prole.  Gli  Stati  che  si  sono  liberati  nella  propria  co¬ 
stituzione  da  ogni  preoccupazione  confessionale,  non  se  ne  occu¬ 
pano  in  modo  speciale  e  contemperano  questo  diritto  di  educa¬ 
zione  religiosa  cogli  altri  che  competono  al  padre,  e  rispetto  al¬ 
l'esercizio  dei  quali  egli  è  perfettamente  libero.  Gli  Stati  invece  che 
conservano  ancora  nella  costituzione  maggiori  o  minori  traode  di 
una  religione  di  Stato  e  di  un  ordinamento  politico  a  quella  coor¬ 


ti)  §  178. 

(2)  Cod.  eli  Berna,  art.  155;  Co  il.  ili  Soletta,  art.  280  e  segg. 

(3)  Art,  261.  —  (A)  Art.  255. 
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dinato,  regolano  quell’argomento  colla  massima  mira  e  colla  mas¬ 
sima  precisione,  li  IJhdrecht  prussiano  dispone  che,  nonostante 
qualunque  convenzione  contraria,  fino  ai  l'età  di  quattordici  anni  i 
figli  siano  educati  nella  religione  del  padre  e  le  figlie  in  quella 
della  madre;  (1)  ed  un  rescritto  del  25  Novembre  1815  impone 
anche  alla  madre  vedova  di  continuare  ad  allevare  i  figli  nella 
religione  de!  padre.  In  Baviera  si  riconoscono  invece  come  obbli¬ 
gatorie  le  clausole  delle  convenzioni  espresse  fra  i  genitori:  in 
mancanza  di  queste  i  figli  seguono  la  religione  del  padre  e  le  tìglio 
quella  della  madre.  Nel  Wurfèmberg  i  figli  e  le  figlie  devono  ili 
regola  seguire  la  religione  del  padre  fino  all'età  del  discernimento; 
però  è  permesso  ai  coniugi  decidere  che  si  divideranno  i  figli  se¬ 
condo  il  sesso  o  secondo  altri  criteri,  purché  la  convenzione  sia 
stipulata  davanti  all'autorità  ilei  domicilio  del  marito;  nell'Annover 
il  padre  ha,  nonostante  qualunque  impegno,  la  libertà  assoluta  di 
educare  i  figli  nella  religione  che  gli  talenta;  e  tale  apparisce  da 
qualche  recente  sentenza  ii  diritto  applicato  in  Inghilterra,  e  I  è  (2) 
quello  del  Cantone  di  Zurigo.  In  Austria  il  codice  (3)  si  riferisce 
alle  leggi  politiche  per  la  determinazione  della  religione  nella  quale 
devono  educarsi  i  figli  dei  coniugi  che  non  professano  la  stessa 
fede;  eie  leggi  politiche  al  tempo  della  promulgazione  del  codice 
stabilivano  che  i  figli  del  padre  cattolico  dovessero  educarsi  nella 
religione  cattolica;  ma  secondo  la  legge  del  25  Maggio  1368(4) 
i  figli  seguono  la  religione  del  padre,’  le  figlie  quella  della  madre; 
ed  i  genitori  possono,  prima  o  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio, 
derogare  per  convenzione  a  tale  regola  e  stipulare,  sin  la  regola 
inversa,  sia  l'educazione  in  una  religione  sola  di  tutti  i  figli,  che 
giunti  ai  quattordici  anni  possono  poi  ascriversi  a  quella  che  prefe¬ 
riscono.  Comunque  sia,  in  questi  paesi  la  libertà  dei  genitori  resta 
limitata  da  ciò  che  non  potrebbero  nè  omettere  di  ascrivere  i  figli 
ad  una  religione  determinata,  nè  ascriverli  ad  una  confessione  di¬ 
versa  da  quella  del  padre  e  della  madre;  tutto  facoltà  di  cui 
può  approfittare  nella  indifferenza  delia  legge,  ii  padre  italiano  o 
francese. 

593,  —  A  chi  consideri  nel  campo  dei  rapporti  internazio¬ 
nali  1’  esercizio  di  tutta  questa  categoria  di  diritti ,  ricorre  alla 
mente  quanto  abbiamo  detto  dei  rapporti  d'ordine  disciplinare  fra 


(1)  li,  2,  76-8.  -  (2)  Art.  250-fiO.  -  (3)  g  140,  -  (4)  Art,  1-3. 
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i  coniugi.  (I)  Oi  troviamo  (lavanti  a  disposizioni  di  legge  che  son 
corollari  dei  prìncipi!  fondamentali  su  cui  lo  Stato  riposa  e  che 
peiciò  nei  singoli  paesi  non  sono  tanto  considerate  leggi  ema¬ 
nate  per  gli  individui  che  compongono  la  società  politica,  quanto 
norme  che  nel  seno  di  questa  da  nessuno  possono  essere  misco¬ 
nosciute.  M  tale  è  il  loro  carattere  così  quando  affermano  come 
quando  negano ,  cosi  quando  sanciscono  come  quando  ommettono 
mia  disposizione  ed  un  istituto,  [/ammettere  come  fa  la  legge 
francese  che  il  genitore  possa  imprigionare  il  figlio;  il  consen¬ 
ti  i’e  come  la  legge  russa  di  IJ brama,  che  in  determinati  casi 
Pus,sa  '  in  negarlo  ;  il  riconoscere  come  la  nostra  che  il  servizio 
militare  sia  tale  ufficio  da  -non  potersi  impedire  nemmeno  dal 
padre  al  iìglio  che  voglia  dedicarvisi ;  o  l’esigere  come  ]’  au¬ 
striaca  die  anche  in  tal  caso  debba  prevalere  la  patria  pote¬ 
sti,  il  pretendere  chi  1  educazione  religiosa  della  prole  debba  re¬ 
golarsi  dai  genitori  in  un  modo  determinato  dalla  legge,  od  il  mo- 
stiare  che  a  questa  non  debba  interessare  punto  se  e  come  e  fino 
a  quando  quella  educazione  si  compia,  son  tutti  concetti  la  cui  ap¬ 
plicazione  interessa  sommamente  lo  Stato  che  rispettivamente  li 
accoglie  e  che  si  collegano  ai  sommi  principi  di  ordine  famigliare 
o  di  ordine  sociale,  dì  libertà  individuale  e  di  disciplina  religiosa, 
di  educazione  morale  e  di  libertà  dì  coscienza,  che  informano  la 
sua  stessa  esistenza  e  segnano  il  suo  indirizzo.  Un  figlio  ribelle 
onori  Mip:  igionato  dal  padre  straniero  dove  tutti  i  padri  possono 
i m pi igio nare  ì  figli  in  condizioni  identiche,  ed  un  figlio  imprigionato 
dove  al  padre  nazionale  quel  diritto  non  sia  consentito,  turbano 
egualmente  l'ordine  dello  Stato  ;  un  figlio  dì  italiani  cattolici  edu¬ 
cato  ateo  o  maomettano  in  Austria;  un  padre  cattolico  austriaco 
costretto  in  Italia  dal  magistrato  e  dai  carabinieri  a  far  battezzare 
d  proprio  figlio,  turbano  egualmente  l’ordine  rispettivo  dei  due 
Stati  che  nel  primo  caso  è  confessionale  e  nel  secondo  s’informa 
alla  piena  libertà  di  coscienza. 

Sicché  quella  règola  di  territorialità  che  rispetto  alle  qualifi¬ 
cazioni  di  capacità  del  figlio  ci  parve  una  peculiarità  del  tutto 
eccezionale  del  diritto  inglese  che  pur  in  questi  ultimi  tempi  va 
attenuandola,  diventa  normale  in  quest’ultimo  ordine  di  rapporti, 
rispetto  al  quale  la  legge  personale  cede  generalmente  alla  legge 

(!)  V.  pag.  152,  ICO,  1. 
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territoriale  nella  stessa  proporzione  in  cui  abbiamo  veduto  cedere 
la  legge  personale  dei  figli  a  quella  dei  genitori,  Anche  in  tal  caso 
gli  Stati  che  ammettono  la  prevalenza  della  legge  personale,  ricor¬ 
reranno  a  quest’ ultima,  comunque  determinata,  per  constatare  se 
si  tratti  di  una  persona  soggetta  o  non  soggetta  alla  patria  po¬ 
testà,  ma  i  diritti  d’ordine  disciplinare  elio  da  questa,  così  consta¬ 
tata,  derivano,  saranno  commisurati  non  già  alle  nonne  della  legge 
nazionale,  ma  a  quelle  del  paese  dove  le  parti  si  trovano.  Sicché 
quando  il  diritto  inglese  stabilisce  die  ai  genitori  stranieri  compe¬ 
tano  sulla  persona  dei  ligli  le  stesse  attribuzioni  di  autorità  che 
spettano  ad  un  padre  e  ad  una  madre  inglese,  e  non  piti  di  quelle 
die  spettano  a  questi  ultimi,  esso  segna  i  veri  confini  (1)  di  quelle 
prnvincie  del  diritto  di  famìglia  nella  quale  non  può  imperare  asso¬ 
lutamente  se  non  l’autorità  del  diritto  territoriale. 

Sotto  questo  rispetto  si  possono  citare  due  sentenze  italiane  die 
trascorrono  in  senso  opposto  troppo  oltre  il  giusto  limite  che  l'in¬ 
dole  stessa  dei  rapporti  assegna  adoperare  deila  legge  personale 
anche  nei  paesi  che  riconoscono  in  genero  l'impero  estraterrito- 
riale  del  diritto  della  persóna.  Nella  causa  fra  il  principe  ereditario 
dì  Monaco  e  la  principessa  Hamilton  sua  moglie,  il  presidente 
del  tribunale  di  Firenze  (2)  ritenne  die ,  essendo  retta  la  patria 
potestà  dalla  legge  del  paese  cui  appartiene  chi  ne  è  investito, 
si  dovesse  secondo  la  legge  di  questa  reprimerne  le  infrazioni  e 
riconoscere  a  tal’  uopo  i  decreti  conformi  dell  autorità  straniera: 
ma  la  corte  d’appello  decise  che  dovevasi  anche  in  tal  caso  sentire 
in  contradditorio  la  madre  e  che  i  decreti  dell’autorità  straniera 
che  ordinano  alla  moglie  di  far  ritorno  alla  casa  coniugale  e  ad 
essa  ed  a  dii  ritiene  un  figlio  di  restituirlo  a!  padre,  non  pote¬ 
vano  avere  legittima  forza  provante  nello  Stato  se  non  venivano 
sottoposte  al  giudizio  di  delibazione.  L'estremo  opposto  è  rappre¬ 
sentato  dalla  sentènza  già  citata  della  corte  d’appello  di  Napoli,  (3) 
laddove  dice  che  le  leggi  relative  alla  patria  potestà  sono  d'or¬ 
dine  pubblico  ed  appartengono  al  diritto  pubblico  del  Regno.  Ora 
che  ciò  non  sia  vero  basta  a  provarlo  una  semplice  lettura  del 
titolo  preliminare.  La  patria  potestà  in  quel  caso  era  conservata 

(1)  W  rstlakk,  1.  c.,  g  4,  12.  Clark  e  ami  Fin  rally  s'  11  e  por  te,  42,  114. 

(2)  1872.  Monit.  dei  Tribunali,  1872,  pag.  536. 

(3)  V,  Annali,  1,  c. ,  e  Legge,  1886,  1,  pag.  18-21. 
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alla  madre  non  perchè  questa  si  trovasse  in  Italia  e  per  rispetto 
iì i')!a  Lgge  territoriale,  ma  perchè  la  madre  era  italiana  e  per  una 
applicazione  discutibile  ilei  diritto  personale.  Data  dunque  1*  esi¬ 
stenza  della  patria  potestà  e  la  sua  attribuzione  ad  una  determi¬ 
nata  persona  secondo  i  enterii  della  legge  personale,  soltanto  i  di- 
i  itti  ed  i  doveri  spettanti  alla  persona  cosi  riconosciuta  come  in¬ 
vestita  della  patria  potestà,  rispetto  alla  custodia,  alla  disciplina 
ed  alla  correzione  dei  figli,  devono  venir  commisurati  secondo  il 
diritto  territoriale.  Questa  ò  la  soluzione  che  risulta  dalle  disposi¬ 
zioni  del  codice  italiano,  e  dallo  stato  degli  altri  diritti  positivi,  in 
ciò  concordi,  perchè  trattasi  di  un  punto  nel  quale  gli  stessi  Stati 
che  riconoscono  normalmente  l’estra territorialità  delie  leggi  per¬ 
sonali  applicano  eccezionalmente  entro  quei  limiti  il  medesimo  prin¬ 
cipio  territoriale  che  l’orma  per  gli  altri  la  regola  generalmente 
seguita. 

otti.  —  I  diritti  dei  genitori  e  specialmente  quelli  del  padre 
sui  beni  dei  figli  mutano  col  mutare  dei  tempi  e  dei  paesi  a  se¬ 
conda  che  il  concetto  legislativo  della  patria  potestà  vi  si  allontana 
da  quello  del  diritto  romàno.  La  legislazione  spagnuola  stette  più 
lungamente  aderente  a  quest'ulumo  concetto.  1  beni  che  perven¬ 
gono  ai  figli  indipendentemente  da  quelli  dei  loro  genitori  vi  con¬ 
servarono  il  nome  ed  il  carattere  di  peculio.  II  peculio  castrense 
comprende  i  beni  acquistati  dai  figli  al  servizio  militare,  alla  guerra, 
alla  corte  «  od  in  altri  luoghi  egualmente  nobili,  a  prezzo  di  grandi 
latiche  e  di  grandi  pericoli  a.  (1)  Il  peculio  quasi  castrense  com¬ 
prendo  i  beni  acquistati  nelle  diverse  carriere  dipendenti  dallo 
■Stato.,  nello  studio  delle  scienze  o  nell’esercizio  delle  professioni 
liberali.  Di  questi  peculi  i  figli  conservarono  sempre  non  solo  la 
proprietà,  ma  anche  il  godimento  e  l’ amministrazione  ed  anche  per 
quanto  riguarda  il  diritto  di  disporre  furono  considerati  dalia  legge 
come  padri  di  famiglia.  Il  peculio  avventizio  si  compone  dei  beni 
acquistati  dal  figlio  mediante  il  proprio  lavoro  e  di  quelli  che  gli 
pervennero  da  parte  delia  madre,  d’ un  ascendente  materno,  d’un 
estraneo  o  per  favore  della  sorte.  Di  tali  beni  apparteneva  al  figlio 
la  nuda  proprietà,  ma  il  godimento  ne  spettava  ai  padre  coll’obbligo 
di  restituirglieli  al  momento  del  suo  matrimonio  od  alla  sua  mag¬ 
giore  età,  restando  al  figlio  por  garanzìa  un'  ipoteca  legate  sui  beni 

(1)  1,.  0,  T.  17,  P.  IV,  ap,  Luna,  1.  e.,  pag.  141. 
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di  lui.  Del  peculio  profettizio,  costituito  dai  boni  acquistati  dal 
tìglio  coi  capitali  messi  a  sua  disposiziono  dal  padre,  quest'ultimo 
aveva  la  proprietà  e  quello  la  semplice  amministrazione  cosi  da  po¬ 
ter  esercitare  la  propria  industria,  ma  non  potendo  disporne  so  non 
in  parte  per  costituire  una  dote  a  favore  di  prossimi  parenti  o 
per  le  spese  della  propria  educazione.  La  legge  ilei  18  Giugno  1870 
lia  parificati  nei  diritti  il  padre  e  la  madre,  i  quali  conservano  le 
facoltà  attribuite  dalla  legge  antecedente  sul  peculio  profettizio,  e, 
rispetto  a  quello  avventizio,  conservano  il  diritto  di  amministrarle 
e  di  goderne  in  quanto  i  figli  convivano  con  loro;  in  caso  diverso 
per  quanto  riguarda  il  godimento  e  l'amministrazione  di  quei  beni 
i  figli  sono  tenuti  come  emancipati.  I  genitori  sono  inoltre  esclusi 
da  qualunque  pretesa  sui  beni  dati  o  legati  da  terzi  ai  figli  per 
le  spese  della  loro  educazione  o  sotto  la  condizione  espressa  che 
essi  non  ne  abbiano  le  rendite. 

Il  codice  francese  non  fa  distinzione  di  peculi!,  ma  considera 
egualmente  tutti  i  beivi  dei  figli,  comunque  acquistati,  come  loro 
proprietà,  e  si  limita  a  disporre  che  (1)  a)  padre  durante  il  ma¬ 
trimonio,  e,  dopo  lo  scioglimento  di  questo,  al  superstite  dei  ge¬ 
nitori,  spetti  l’usufrutto  dei  beni  dei  figli,  finché  questi  non  abbiano 
compiuto  il  diciottesimo  anno  o  fino  all'emancipazione  òhe  potesse 
aver  luogo  prima  di  quell’età.  Restano  inoltre  sottratti  all'usu¬ 
frutto  (2)  quei  beni  che  i  figli  potessero  acquistare  mercè  un  lavoro 
ed  un’industria  separata  e  quelli  che  fossero  loro  pervenuti  per 
donazione  o  per  legato  colla  espressa  condizione  die  il  padre  e 
la  madre  non  abbiano  a  goderne;  degli  uni  e  degli  altri  beni 
ramministrazione  spetta  durante  la  minore  età  {3}  ai  genitori.  Tali 
diritti  dei  genitori  furono  conservati  dal  codice  belga  e  da  quello 
dei  Paesi  Bassi.  (1)  Anche  secondo  il  codice  italiano  (5)  il  padre 
amministra  i  beni  dei  figli;  ed  ha  (6)  l’usufrutto  legale  dei  beni 
che  pervengono  al  figlio  per  successione,  donazione  o  qualunque 
altro  titolo  lucrativo,  ad  eccezione  (7)  di  quelli  lasciati  o  donati 
colla  condizione  che  il  padre  non  ne  abbia  l'usufrutto,  purché  non 
appartengano  a  quelli  riservati  ai  figli  a  titolo  di  legittima;  di  quelli 
lasciati  o  donati  per  imprendere  una  carriera,  un’arte  od  una  pro¬ 


li)  Art.  384.  -  (2)  Art.  387.  —  (3)  Art.  380-00. 

(4)  Laurent,  voi.  VI,  pag,  34. 

(5)  Art.  224.  —  (6)  Art,  228.  —  (7)  Art,  220. 
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fessione;  dei  beni  pervenuti  al  figlio  per  eredità,  legato  o  donazione 
accettata  nell’interesse  del  figlio  contro  il  consenso  del  padre;  e 
di  quelli  acquistati  dal  figlio  in  occasione  o  per  esercizio  della  mi¬ 
lizia,  uffici,  impieghi,  professioni  ed  arti  o  altrimenti  col  proprio 
lavoro  e  colla  propria  industria  separata.  Secondo  il  diritto  ger¬ 
manico  spetta  pure  al  padre  il  diritto  di  amministrazione  sui  beni 
dei  figli ,  e  gliene  compete  anche  ]’  usufrutto  sotto  condizione  di 
provvedere  al  mantenimento  ed  alla  educazione  loro.  (1)  Tale  usu¬ 
frutto  si  estende  ai  salari  dei  figli  ed  al  prodotto  del  loro  lavoro 
giornaliero  finché  (lini orano  presso  del  padre  e  vivono  a  carico 
di  lui;  ed  in  ciò  i  diritti  dei  genitori  sono  più  estesi  ohe  non  se¬ 
condo  il  diritto  italiano  e  francese  coi  quali  quei  diritti  germanici 
si  accordano  nel  sottrarre  all'usufrutto  i  beni  donati  o  legati  ai 
figli  oblia  condizione  che  i  genitori  non  ne  godano,  e  dai  quali 
discordano  ancora  non  assimilando,  salvo  qualche  eccezione ,  (2)  la 
madre  al  padre  oltreché  nel  diritto  di  amministrazione  anche  in 
quello  dì  usufrutto.  In  Polonia  (3)  furono  conservate  le  disposizioni 
del  codice  francese;  e  nelle  Provincie  Baltiche  (4)  quelle  prevalenti 
nel  diritto  germanico, 

o95,  —  Secondo  il  codice  austriaco  i  diritti  del  padre  sono 
ancora  più  limitati  in  modo  corrispondente  al  concetto  che  la  pa¬ 
tria  potestà  sia  un  ufficio  del  genitore  in  favore  dei  figli  e  non  un 
complesso  di  diritti  garantiti  a  profitto  di  lui.  Tuttoció  che  i 
figli  (5)  acquistano  in  qualsivoglia  modo  legittimo  è  loro  proprietà; 
ma  finché  sono  sotto  la  patria  potestà,  il  padre  ne  ha  l’ammini¬ 
strazione  ;  però  (6)  anche  ì  figli  in  età  minore  possono,  quando  non 
siano  mantenuti  dai  genitori,  liberamente  disporre  di  ciò  che  acqui¬ 
stano  colla  propria  industria,  odi  tutte  quelle  cose  che,  pervenuti 
alla  pubertà,  sono  loro  date  perché  servano  ai  loro  usi  personali, 
Colle  rendite  del  patrimonio  (7)  in  quanto  siano  sufficienti,  devesi 
sopperire  alle  spese  di  educazione;  gii  avanzi  che  ne  rimangano 
saranno  collocati  a  frutto  e  se  ne  renderà  conto  ogni  anno;  nel 
solo  caso  che  tale  avanzo  fosse  tenue,  il  padre  potrebbe  essere 

(!)  Lmuh',  miss.  IT,  2,  168.  C.  Reale  Sassone,  1811.  Cod.  Zurigo,  263, 
God.  Sol.,  269.  C.  Boni.,  157,  C.  Grig.,  63, 

(2)  C.  Grig,  63;  C.  Sol.  269. 

(■1)  Gogye  del  25  Giugno  1825. 

(i)  Landr.  Bali.,  215,  8,  220. 

(5)  §  149,  -  (6)  §  l'òl.  -  (7)  §  150. 
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dispensato  dal  rendimento  dei  conti  e  tenere  quellavanzo  a  propria 
disposizione.  Anche  nel  caso  in  cui  per  volontà  della  persona  dalla 
quale  i  beni  pervengono  ai  figli,  sia  riservato  al  padre  1  usufrutto, 
le  rendite  rimangono  sempre  obbligate  al  sostentamento  dei  figli 
in  modo  corrispondente  alla  loro  condizione  e  non  possono  in  pre* 
giudizio  loro  venir  sequestrate  lai  creditori  del  padre.  Da  ciò  ri¬ 
sulta  die  il  diritto  di  usufrutto  del  padre  è  ridotto  a  proporzioni 
del  tutto  esigue  nel  sistema  del  codice  austriaco. 

In  Russia  nessun  articolo  del  codice  accorda  ai  genitori  1  usu¬ 
frutto  sui  beni  dei  figli  di  cui,  durante  la  età  minore  di  questi,  pur 
hanno  Tamminis  trazione.  Quando  i  figli  hanno  raggiunta  la  mag¬ 
giore  età,  se  sono  separati  di  beni,  cioè  se  hanno  ricevuto  dai  ge¬ 
nitori  un’  anticipazione  sui  beni  della  famiglia,  la  amministrano  e 
possono  disporne  senza  bisogno  del  consenso  di  quelli;  se  non  sono 
separati,  aecjuistano  la  pienezza  degli  stessi  diritti  sui  beni  co¬ 
munque  acquistati  personalmente  e  non  per  causa  dei  genitori  e 
dei  quali  questi  avevano  V  amministrazione  durante  la  loro  età 
minore.  (I) 

Anche  al  diritto  inglese  è  estraneo  1  usufrutto  legale  dei  ge¬ 
nitori:  questi  hanno  soltanto  fammi  nitrazione  dei  beni  dei  figli 
minori.  Non  è  loro  accordato  nemmeno  il  diritto  di  detrarre  dalle 
rendite  di  quei  beni  V  importo  delle  spese  di  educazione  della  prole, 
e  soltanto  se  si  trovano  sprovvisti  di  beni  sufficienti,  possono  ot¬ 
tenere  dalla  Corte  della  Cancelleria  l'autorizzazione  di  disporre  di 
tutto  o  parte  delle  rendite,  per  poter  dare  ai  figli  una  conveniente 
educazione,  È  vero  che  il  padre  può  approfittare  del  prodotto  che 
i  figli  viventi  con  lui  e  mantenuti  da  lui  traggono  dal  proprio  la¬ 
voro,  ma  questa  nou  può  ritenersi  una  prerogativa  derivante  spe¬ 
cialmente  dalla  patria  potestà,  perchè  lo  stesso  diritto  spetta  al 
padre  di  famiglia  in  confronto  dei  propri  garzoni  e  dei  propri 
domestici.  (2)  Del  resto  è  riconosciuta  in  Ingiù  Iterivi  la  perfetta 
libertà  dei  beni  dei  figli  da  qualunque  pretesa  del  padre;  quèlT im¬ 
munità  però  trova  il  suo  contrapposto  nella  piena  libertà  di  di¬ 
sposizioni  goduta  da  quest1  ultimo  rispetto  ai  beni  propri  che  può 
lasciare  totalmente  ad  estranei  a  pregiudizio  dei  propri  discen¬ 
denti.  Tale  è  pure  rispetto  ai  beni  dei  figli  il  diritto  prevalente 


(])  Lbiir,  Dr.  Ciò,  j Uutse,  pag.  98-100. 

p)  LshI  Dr.  Civ.  Angli  PaS-  l17'^  ®  Haudbook,  pag,  133. 
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nsgli  Stati  riniti,  dove  al  padre,  considerato  come  il  protettore  e 
1  educatore  della  prole  non  sono  attribuiti  se  non  i  diritti  neces¬ 
sari!  all  adempimento  dei  suoi  doveri  senza  che  possa  pretendere 
perciò  a  verun  vantaggio  pecuniario.  (1) 

oiH).  —  In  questa  serie  di  rapporti  il  cui  regolamento  varia 
cotanto  dall’ una  all’altra  legislazione,  un  carattere  si  presenta 
come  comune  a  tutte  dal  punto  di  vista  del  diritto  internazio¬ 
nale:  quello  che,  trattandosi  di  rapporti  economici  ira  i  genitori 
e  la  prole,  fa  d'  uopo  considerarli  come  rapporti  famigliari  e  per¬ 
sonali,  rispetto  ai  (pali  la  legge  che  si  manifesta  come  competente 
a  governarli  è  quella  che  governa  la  famiglia.  Però  essi  si  distin¬ 
guono  nel  tempo  stesso  di  tanto  dagli  altri  ordini  di  rapporti  cui  ab¬ 
biamo  accennato,  da  prestarsi  nei  vari  paesi  a  criterii  diversi  circa 
la  loro  essenza,  dando  cosi  per  effetto  di  tale  disformità  occasione  a 
con  ditti,  bissi  sono  distinti  da  quei  rapporti  fra  genitori  e  prole  che 
riguardano  la  sostituzione  e  l’integrazione  della  capacità  perso¬ 
nale  :  questi  ultimi  non  solo  sono  personali  nella  loro  essenza,  ma 
hanno  anche  per  oggetto  la  capacità  e  gli  atti  della  persona,  e 
tale  carattere  è  còsi  saliente  che  s’ impone  anche  ai  sistemi  legi¬ 
slativi  maggiormente  informati  alla  territorialità  :  notammo  infatti 
elio,  in  certi  limiti,  questo  carattere  è  loro  riconosciuto  dallo  stesso 
diritto  inglese.  Per  altra  guisa  la  massima  parte  dì  tali  rapporti 
economici  si  distinguono  da  quelli  che  riguardano  l’ordine  e  la  di¬ 
sciplina  della  famiglia:  questi  si  collegano  così  strettamente  coll’ or¬ 
dine,  colla  moralità  e  col  benessere  dello  Stato,  che  vi  si  manifesta 
prevalente  il  carattere  di  territorialità,  ed  a  questo  si  informano  in 
una  certa  proporzione  anche  i  diritti  che  aU’estraterritorialità  del 
diritto  personale  garantiscono  il  più  ampio  rispetto.  Trattasi  invece 
in  questo  caso  di  diritti  della  persona  e  di  rapporti  fra  le  persone 
i  cui  effetti  si  fanno  sentire  sui  beni  ;  ora,  a  seconda  che  si  ha 
maggior  riguardo  al  punto  loro  d'origine  e  di  direzione  che  è  nelle 
persone,  o  al  punto  loro  d’ incidenza  che  è  nei  beni,  si  attribuisce 
competenza  a  regolarli  o  alla  legge,  del  paese  cui  appartengono 
le  persone  interessate  o  a  quella  del  paese  dove  sono  situate  le 

(1)  Le  leggi  del  Massachussetts ,  del  Wisconsin,  del  Minnesota,  e  del- 
1  Oregon  fanno  però  la  espressa  riserva  che  nessuna  disposizione  relativa  ai 
rapporti  fra  principali  e  garzoni,  può  essere  invocata  a  limitare  i  diritti  spet¬ 
tanti  al  padre  secondo  il  diritto  comune  inglese  sul  prodotto  dei  servìgi  dei 
tìgli  durante  la  loro  età.  minore.  Stimson,  1.  c. ,  pag,  750. 
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cose  che  loro  appartengono.  Ed  è  appunto  perchè  i  criteri  di  di¬ 
ritto  internazionale  adottati  dalle  legislazioni  non  vanno  d’ accordo 
nel  preferire  uno  di  questi  due  indirizzi,  che  nel  regolamento  dì 
tale  ordine  di  rapporti  più  che  in  quello  degli  altri  clic  furono 
accennati  sorge  frequente  l’occasione  ili  conflitti. 

Nel  nostro  paese  prevale  come  per  gli  analoghi  rapporti  fra 
marito  e  moglie  (1)  il  primo  criterio,  ritenendosi  ciré  la  determi¬ 
nazione  dei  diritti  del  padre  sui  beni  del  Aglio  non  si  debba  con¬ 
siderare  se  non  come  il  regolamento  di  un  effetto  patrimoniale  deri¬ 
vante  dai  rapporti  di  famiglia,  e  perciò  soggetto  alla  legge  di 
questa;  (2)  nè  si  fa  alcuna  distinzione  fra  i  beili  mòbili  e  quelli 
immobili  die  appartengono  al  minore,  perchè  tanto  rispetto  agli  urti 
quanto  rispetto  agli  altri  non  si  considera  se  non  l'effetto  di  un 
rapporto  famigliare  d’ indole  puramente  privata.  In  Germania  l'ele¬ 
mento  personale  intorno  al  quale  si  disciplinano  questi  rapporti 
è  quello  del  domicilio;  ed  il  mutamento  di  questo  importa  altresì 
mutamento  nei  diritti  dei  genitori  sui  beni  dei  figli.  (3) 

In  Francia  venne  accolto  il  principio  della  prevalenza  del  diritto 
nazionale,  ma  sono  varie  le  soluzioni  della  magistratura  circa 
l’estensione  da  concedersi  agli  effetti  di  quella  leggo,  estendendoli 
alcune  ed  escludendoli  altre  dal  campo  dei  rapporti  economici  re¬ 
lativi  ai  beni  immobili.  Da  ciò  una  grande  varietà  di  versioni  nelle 
fonti  a  cui  si  può  ricorrere  per  rilevare  il  diritto  francese  in 
tale  argomento.  Il  Colui  nelle  aggiunte  al  trattato  dell’Asser  dice 
che  il  principio  della  personalità  non  è  applicabile  ai  paesi  retti 
dal  codice  Napoleone  dove  la  potestà  patria  è  retta  esclusivamente 
dalla  legge  francese;  la  corte  di  cassazione  francese  invece  (4) 
ammetteva  che  la  disposizione  di  legge  accordante  ai  genitori  un 
diritto  di  godimento  legale  sui  beni  dei  figli  minori  dipende  dallo 
statuto  personale;  ma  la  dottrina  del  Merlin  secondo  la  quale  il 
diritto  di  usufrutto  legale  appartiene  nel  tempo  stesso  allo  statuto 
personale  ed  a  quello  reale  nel  senso  che  non  si  possa  reclamarlo 
in  un  territorio  se  non  lo  ammetta  tanto  il  diritto  del  paese  cui  ap¬ 
partiene  chi  lo  invoca  quanto  quello  del  paese  dove  si  vuol  farlo 

(1)  V.  pag,  165-6  e  n°  524. 

(2)  JisFEusoit,  Le  Dr.  Ini.  Prive  dans  la  U<j.  Ualk.nne. 

(6)  Bulsieeisuq,  1.  C. 

(4)  14  Marzo  1877,  Beueliimol  c.  Cohen.  Journal  de  Dr,  Ini.  Privi,  voi.  V, 
pag.  167  e  Sirey,  1879,  I,  125. 
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valere,  sembra  ancora  la  piti  favorita,  sicché  il  Bard(l)  non  esita 
ad  esporre  quest'  ultima  come  la  tendenza  più  spiccata  della  giu¬ 
risprudenza  del  suo  paese,  aggiungendo  che  i  giudici  per  Io  più  vi 
sì  ritengono  obbligati  come  per  Tusufratto  legale  a  vietarne  il  go¬ 
dimento  agli  stranieri. 

Iiì  Austria  quando  trattasi  di  parti  che  siano  tutte  straniere  i 
diritti  patrimoniali  fra  genitori  e  figli  sono  regolati  secondo  la 
!egge  patria  dei  primi,  e  secondo  quella  austriaca  quando  trattisi 
di  austriaci  a] Intéro,  Che  non  si  faccia  in  quest'ultimo  caso  di¬ 
stinzione  fra  1  beni  mobili  e  quelli  immobili  se  non  in  quanto  ri¬ 
guarda  il  rispetto  delle  forme  volute  dalle  leggi  locali  per  T  eser¬ 
cizio  «lei  diritti  m  questi  ultimi,  Io  si  prova  colla  disposizione  dei 
codice  (2)  secondo  la  quale  anche  per  la  tutela  «  se  qualche  stabile 
del  minore  fosse  situato  in  un'altra  provincia  od  in  Stato  estero, 
è  obbligo  del  giudice  pupillare  rivolgersi  perla  confezione  deir  in¬ 
ventario  e  per  la  stima  al  competente  giudice  della  provincia  o 
dello  Stato  estero,  e  ne  domanderà  la  comunicazione,  lasciando 
però  allo  stesso  giudice  la  deputazione  del  curatore  per  quello 
stabile».  Ma  rispetto  agli  immobili  situati  in  Austria  ed  appar¬ 
tenenti  a  stranieri  può  sorgere  dubbio  dalla  disposizione  che (3)  as* 
aggetta  le  cose  immobili  alle  leggi  del  paese  dove  sono  situate; 
è  vero  che  in  Italia  esiste  ima  disposizione  analoga  interpretata  in 
tutt1  altro  senso  e  che  perciò  non  vi  produce  simili  conseguenze; 
ma  1  applicazione  che  in  Austria  se  ne  fa  per  determinare  sugli 
immobili  i  diritti  successori  implica  anche  la  prevalenza  della  ter¬ 
ritorialità  nel  determinare  ì  diritti  fra  genitori  e  prole. 

Il  diritto  inglese  non  lascia  luogo  a  simili  dubbi;  e  non  solo 
ogni  questione  relativa  ai  diritti  dei  genitori  sugli  immobili  della 
prole  dovrebbe  essere  regolata,  secondo  il  criterio  di  diritto  in¬ 
ternazionale  accolto  da  quel  diritto,  dalla  legge  del  luogo  dove 
gli  immobili  sono  situati,  ma  i  diritti  patrimoniali  del  genitore 
straniero  in  genere  non  si  possono  far  valere  in  Inghilterra,  rap¬ 
presentando  essi  m  ordine  di  diritti  che  la  legge  inglese  non  rico¬ 
nosce,  Il  Westlake  (4)  cita  a  tale  proposito  un  caso  (5)  in  cui  gli 
esecutori  testamentari  furono  avvertiti  dall' autorità  che  non  ave- 

fi)  L.  c,  ,  pag.  2364,  nota, 

(2)  Art.  225.  —  (3)  Art,  300. 

(4)  Casi  di  diritto  in  ter  nazionali,  Le.,  p  ag.  388-404, 

(5)  HcJIman.iT  a  Trust,  2  Maggio  1866. 
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vano  facoltà  di  pagare  al  padre  d’un  minore  domiciliato  in  Am¬ 
burgo,  e  cui  erano  stati  lasciati  certi  legati,  nò  il  capitale  nè  le 
rendite  dì  questi,  perchè  la  patria  potestà  in  quanto  concerne  i 
beni  del  minore  è  interamente  sconosciuta  in  Inghilterra.  Ne  con¬ 
segue  dall'altro  lato  che  vi  si  riconoscano  i  rapporti  patrimoniali 
fra  genitori  e  figli  inglesi  all’estero  cosi  come  sono  regolati  dalla 
legge  della  situazione  dei  beni, 

501,  —  Le  stesse  ragioni  per  cui  le  magistrature  dei  paesi 
che  pur  preferiscono  anche  in  questo  campo  la  legge  nazionale 
£  inducono  a  riconoscere  la  prevalenza  ili  quella  dei  genitori  su 
quella  dei  figli,  quando  siano  eccezionalmente  diverse,  in  quanto 
si  riferisce  alla  capacità  ed  ai  rapporti  personali,  le  trae  ad  aver  la 
stessa  preferenza  quando  trattasi  del  regolamento  dei  loro  rapporti 
economici.  Sicché  in  Italia  si  concederà  l‘ usufruito  legale  ai  ge¬ 
nitore  francese  anche  in  confronto  di  figli  non  francesi  ed  appar¬ 
tenenti  ad  esempio  per  sudditanza  all' Inghilterra  che  nega  ai  ge¬ 
nitori  1‘ usufrutto  legale;  ed  in  Francia  lo  si  concederà  ad  un  ge¬ 
nitore  francese  in  confronto  di  figli  stranieri  anche  se,  secondo  la 
legge  di  questi,  tale  diritto  non  sussisterebbe.  La  corte  di  cassa¬ 
zione  francese  (1)  giudicò  in  questo  senso  a  proposito  di  una  madre 
algerina  di  religione  ebraica,  naturalizzata  francese  nel  1 809,  de¬ 
cidendo  che,  anche  continuando  i  figli  ad  essere  israeliti  algerini 
governati  dal  proprio  statuto  religioso,  spettava  alla  madre  dive¬ 
nuta  francese  1’ usufrutto  legale,  dal  giorno  della  sua  naturalizza¬ 
zione.  Il  Laurent  giustifica  così  tale  conseguenza  dedotta  dal  diritto 
italiano  e  francese:  i  diritti  personali  dei  genitori  sulla  prole  furono 
trasformati  di  potestà  die  erano  nel  diritto  romano,  in  dovere  di 
protezione  secondo  il  diritto  moderno:  invece  il  diritto  di  usulrutto 
legale -rappresenta  ancora  i  concetti  romani  dei  diritti  dei  genitori. 
«  C’est  une  ineonséquence(2)  mais  l’ interprete  cn  doit  tenir  compie 
pour  détórminer  la  nature  du  droit-  On  ne  peut  pas  dire  que  c’est  le 
statut  de  l’enfant  qui  rógit  le  droit  du  pére  sur  ies  bieus,  puisque 
le  droit  de  juissanee  est  étabìi  dans  l’intérèt  du  pére;  il  faut-ap- 
pliquer  la  loi  ro  inaine  à  un  droit  qua  son  origine  dans  la  loi  ro- 
inaine.  La  cour  de  cassatimi  a  dono  bien  jugé,  en  decidali t  que 
la  veuve  israèlite,  en  devénant  francaise,  avait  acquis  l’usufruit 


(1)  14  Marzo  1877,  1.  c.,  v.  n0  1. 

(2)  Voi.  VI,  pag.  44. 
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legai  f]iioique  ses  onfants  contimiissent  à  ótre  rógis  par  la  loi 
d«  MoIse.'Mais  la  mère  no  ponvait  réclamer  cet  usufruii  qu’à  partir 
dr  sa  naturai iaation,  puisque  c’est  seulernent  par  sa  naturalisation 
qae  la  veuve  avait  changé  de  statut  et  ce  changement  n’a  pas 
d  effet  rétroactif  ».  Tutte  queste  ragioni  però  non  bastano  a  spie¬ 
gare  la  prevalenza  della  legge  materna  riconosciuta  in  Italia  ed 
in  Francia  anche  rispetto  a  quella  parte  dei  rapporti  fra  genitori  e 
prole  die  nè  si  riferiscono  ai  beni  nè  interessano  l’ordine  dello  Stato, 
come  ne  .ebbiino  esempi  nelle  decisioni  francese  nella  causa  Hom- 
berg  ed  italiana  in  quella  Bingon  ed  Alexander  contro  Setiamii.  (1) 
Ma  una  parte  dei  rapporti  economici  che  si  connettono  con 
quelli  riguardanti  T  ordine  e  la  disciplina  delle  famiglie  cosi  da 
sentire,  anche  nei  paesi  che  rispettano  l’autorità  es  trater  ri  tonale 
dello  statuto  personale,  l’ influenza  della  territorialità,  è  quella  che 
si  riferisce  alla  prestazione  degli  alimenti,  nella  quale  il  rapporto 
creditorio  degli  uni  membri  della  famiglia  sui  beni  degli  altri  si 
confonde  col  presidio  concesso  dalla  legge  all’esecuzione  di  obbli¬ 
ghi  da  essa  ritenuti  essenziali  alla  costituzione  della  famiglia  e 
della  società,  Senonchè  l’ indole  di  tale  rapporto  fa  si  che  esso 
senta  piuttosto  positivamente  che  negativamente  l'influenza  della 
legge  territoriale.  Quando  infatti  trattasi  della  disciplina  famigliare 
e  del  diritto  di  correzione,  le  stesse  ragioni  per  cui  si  accordano 
al  padre  straniero  i  diritti  di  correzione  ammessi  nel  territorio 
dov’ègli  si  trova  anche  in  proporzioni  maggiori  di  quelle  consen¬ 
tite  dalla  sua  legge  personale,  inducono  a  negargli  quelli  che,  at¬ 
tribuiti  dalla  legge  sua  personale,  eccedessero  i  limiti  segnati  dalla 
legge  del  territorio.  Invece  la  prestazione  degli  alimenti  è  un  rap¬ 
porto  che,  quando  in  un  caso  si  concreti,  non  offende  le  leggi 
dello  Stato  che  pure  in  quel  determinato  caso  non  la  impor¬ 
rebbe,  ma  che  l’ offende  quando  in  onta  alle  leggi  territoriali  uno 
straniero  potesse  invocando  la  legge  propria  sottrarvisi;  nel  primo 
caso  si  ha  un  rapporto  creditorio  che  si  esplica  secondo  la  pro¬ 
pria  legge  ed  una  prestazione  pietosa  che  la  legge  del  territorio 
non  può  trovare  pericolosa  anche  se  la  trova  non  necessaria;  nel 
secondo  è  l’ adempimento  di  un  ulìicio  famigliare  che  la  legge  ter¬ 
ritoriale  reclama  come  essenziale  e  cui  uno  straniero  non  può 
sottrarsi  senza  violare  le  leggi  del  vivere  famigliare  e  civile 


(1)  Vedi  pug-  376-8. 
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sancite  nel  territorio.  Da  ciò  la  ragione  per  cui  i  sistemi  giuri¬ 
dici  che  sono  basati  sulla  prevalenza  (lolla  legge  personale  come 
quello  del  codice  italiano,  e  che  non  vengono  meno  a  questo  loro 
criterio  direttivo  qgniqualvota  autorizzano  uno  straniero  a  recla¬ 
mare  nel  loro  territorio  gli  alimenti  da  chi  secondo  la  legge  ivi 
vigente  pur  non  sarebbe  obbligato  a  prestarli;  pur  ammettono 
nel  tempo  stesso  nel  territorio  ogni  straniero  a  reclamare  gli  ali¬ 
menti  da  coloro  che  sono  tenuti  a  tale  obbligo  secondo  la  legge 
territoriale,  anche  se  non  lo  siano  secondo  la  legge  personale  di 
chi  reclama  e  di  chi  è  fatto  oggetto  del  reclamo.  Invece  nei  paesi 
dove  prevale  la  territorialità  gli  stranierà  sono  ammessi  a  doman¬ 
dare  gli  alimenti  alle  persone  designate  dalla  legge  locale  anche 
quando  queste  non  vi  fossero  tenute  secondo  la  legge  personale, 
ma  quando  questa  li  dichiarasse  obbligati  a  prestarli  e  tale  obbligo 
non  fosse  sancito  dalla  legge  territoriale,  non  si  farebbe  ragione 
a  quella  domanda.  (I) 

Il  Renault  ritiene  giustificata  la  prima  soluzione  dalle  dispo¬ 
sizioni  del  diritto  italiano,  e  da  quelle  de!  diritto  francese,  sicché 
giudica  (2)  che  in  Francia  si  debba  ammettere  la  domanda  di 
alimenti  fra  fratelli  italiani  (3)  quantunque  il  diritto  francese  non 
ammetta  tale  obbligo  fra  fratelli,  e  nel  tempo  stesso  stima  giu¬ 
stificato  che  la  si  ammetta  fra  fratelli  francesi  in  Italia  dando  così 
la  preferenza  alla  disposizione  della  legge  italiana.  In  Francia 
però  ogni  decisione  in  questi  casi  trova  un  ostacolo  nella  abi¬ 
tuale  dichiarazione  di  incompetenza  che  il  Renault  critica  tanto 
più  a  ragione  quando  si  tratta  non  già  di  decidere  una  questione 
di  statuto  personale,  ma  di  dedurne  una  conseguenza.  Tentativi 
di  ritenere  la  competenza  non  mancano,  (1)  ma  è  sempre  notevole 
la  insistenza  delle  corti  superiori  nel  preferire  l’ incompetenza.  (5) 

In  Spagna  secondo  In  giurisprudenza  del  tribunale  supremo 
il  diritto  degli  stranieri  di  pretendere  gli  alimenti  secondo  la  loro 
legge  nazionale  viene  limitato  come  quello  dei  cittadini  dalla  re¬ 


fi)  Farrès,  Du  Dr.  hit.  Pr.  dam  la  U<j.  da  Chi I),  Journal  <U  Dr.  h». 
Privi  p7,  p,  137. 

(2)  llh.  Critìqua ,  1883,  pag.  722-4, 

(3)  Art.  141,  C.  C.  H. 

fi)  Tribunale  della  Senna,  3  Maggio  1879,  Droìt,  1>1  Giugno  1879,  e 
Trib.  -li  Bona,  vedi  Rèo.  Critìijm,  1.  e. 

(-5)  0.  d'Appello  d’Algeri,  16  Gennaio  1882, 
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gola,  giustamente  criticati,  secondo  la  quale  gli  alimenti  sono  do¬ 
vuti  soltanto  dal  giorno  in  cui  furono  domandati  in  giudizio,  e 
non  dalla  data  anteriore  della  loro  domanda  estragiudiziale.  (1) 
5{tS.  —  L’emancipazione  non  solo  non  è  istituto  comune  a  tutti 
i  popoli  civili,  ma  pur  dove  esiste  è  regolata  diversamente  sia  ri¬ 
spetto  al  modo  di  compierla,  sia  rispetto  agli  effetti  die  ne  derivano. 
Sotto  quest’  ultimo  punto  di  vista  può  essere  piena  o  meno  piena, 
estinguere  cioè  del  tutto  od  attenuare  soltanto  la  patria  potestà; 
dal  punto  di  vista  del  modo,  può  compiersi  in  determinate  circo¬ 
stanze  pei'  effetto  della  legge  od  essere  la  conseguenza  di  un  atto 
volontario  dei  genitori  comunque  controllato  dalla  pubblica  au¬ 
torità.  Inoltro  cosi  1’  una  come  F  altra  specie  ha  un  diverso  campo 
d’applicazione  ed  una  diversa  importanza  intrinseca  a  seconda  che 
la  si  considera  in  relazione  ad  un  sistema  di  diritto  che,  come 
quello  romano,  non  faccia  cessare  altrimenti  la  patria  potestà  se 
non  colla  morte  dell’ ascendente  cui  essa  spetti,  o  che,  cerne  il 
diritto  moderno  nella  sua  quasi  generalità ,  abbia  già  assegnato 
noli’  età  maggiore  un  termine  al  compiersi  del  quale  la  patria 
potestà  debba  legalmente  cessare. 

Entrambi  i  modi  ili  emancipazione  sono  ammessi  dalla  maggior 
parte  delle  leggi  clic  riconoscono  F  emancipazione  in  genere.  Se¬ 
condo  il  nostro  codice  (2)  il  minore  è  emancipato  di  diritto  col 
matrimonio  ;  ed  identici  sono  su  questo  punto  il  diritto  francese  (8) 
e  spagnuolo.  (4)  Così  nel  diritto  germanico  (5)  è  regola  generale 
che  i  figli  e  le  Figlie  siano  emancipate  per  effetto  del  loro  matri¬ 
monio  e  non  ritornino  sotto  la  patria  potestà  nemmeno  se  il  ma¬ 
trimonio  fosse  sciolto  per  la  morte  del  coniuge  prima  di’ essi  rag¬ 
giungessero  l’età  maggiore.  In  Austria  tali  conseguenze  del  ma¬ 
trimonio  sono  molto  limitate.  I  figli  ma, sdii  (6)  possono  essere  sciolti 
dalla  patria  potestà  anche  prima  d’aver  compiuto  l’età  di  venti- 
quattro  anni,  se  quando  hanno  raggiunto  quella  di  venti  il  padre 
permette  loro  la  direzione  d’  una  propria  economia  ;  sicché  il  Aglio 
Olle  non  abbia  raggiunto  i  vent’  anni  anche  se  sia  maritato  e  sta¬ 
bilito  separatamente  dalla  famiglia  paterna,  resta  pienamente  sog- 

(1)  Fiusi'0  Dksi’agnkt,  Bidklin  de  lu  Jurixpr.  Éspagnole,  Trib.  Stipi-,  di 
Madrid,  lìS  Aprile  1885,  Journal  de  J)r.  Ini.  IV.,  1887,  pag.  365,  6. 
p)  Ari  31D.  —  (3)  Art,  476. 

(4)  Legge  del  1^70,  art.  Gl. 

(o)  Lumi,  Dr.  (Jerm,,  pag.  389-  —  (G)  g  17 L 
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getto  alla  patria  potestà,  Le  figlie  (1)  passano  maritandosi,  sotto 
la  potestà  del  marito  rispetto  alla  persona  ;  ma  quanto  ai  beni,  il 
padre  conserva  i  diritti  e  gli  obblighi  di  curatore  (ino  alla  loro 
maggiore  età,  e,  morto  il  marito  durante  1’  età  minore  della  mo¬ 
glie,  questa  ritorna  sotto  la  potestà  del  padre. 

In  Russia,  dove  l'estinzione  della  patria  potestà  non  è  conse¬ 
guenza  necessaria  della  età  maggiore  del  figlio,  questo  che,  come 
abbiamo  accennato,  si  emancipa  se,  essendo  maggiore,  fonda  uno 
stabilimento  separato  anche  contro  la  volontà  dei  genitori,  ottiene 
il  medesimo,  risultato  se  lo  Fonda  durante  la  minore  olà  col  loro 
consenso;  ed  il  matrimonio  delle  figlie  produce  secondo  il  codice 
russo  effetti  analoghi  a  quelli  ammessi  dal  codice  austriaco,  e  da 
origine  ad  una  vera  emancipazione  secondo  il  codice  baltico  e  la 
legge  polacca,  (2)  Il  diritto  inglese  non  conosce  l’ istituto  della 
emancipazione;  ma  ogni  figlio  maschio  minoro  di  veni’ anni  ed 
ogni  donna  minore  di  diciassette,  possono  fare  un  contratto  di  ma¬ 
trimonio  con  tutti  i  seMements  di  cui  è  suscettibile,  colla  sola  con¬ 
dizione  di  ottenere  ì’  omologazione  dalla  divisione  ili  cancelleria  dcl- 
3 ’  alta  corte  di  giustizia.  (3)  Nulla  v’è  nel  diritto  inglese  che  ricordi 
l’emancipazione  espressa,  propria  del  nostro  codice;  ma  l’ individuo 
minore  vi  acquista  per  effetto  della  legge  alcune  capacità  prima  di 
raggiungere  l’età  maggiore  ;  a  14  se  è  maschio  ed  a  12  se  è  fem¬ 
mina,  può  scegliere  il  proprio  tutore  dare  e  rifiutare  il  proprio  con¬ 
senso  al  matrimonio  e  disporre  dei  propri  mobili  per  testamento; 
a  diciassette  anni  può  essere  esecutore  testamentario,  ma  non  è  atto 
però  ad  adempiere  da  solo  a  tale  incarico,  In  Italia  ìi  minore  (4) 
che  abbia  compiuto  i  diciotto  anni,  può  venir  emancipato  dal  geni¬ 
tore  che  eserciti  la  patria  potestà,  mediante  dichiarazione  fatta  ni 
pretore  o  dal  consiglio  di  famiglia  mediante  apposita  deliberazione; 
in  Francia  basta  che  il  minore,  se  ha  genitori,  abbia  compiuti  i 
quindici  anni  (5)  e  la  dichiarazione  è  ricevuta  dal  giudice  di  pace 
assistito  dal  proprio  cancelliere;  soltanto  se  trattasi  di  un  minore 
restato  privo  di  genitori,  la  deliberazione  del  consiglio  di  fami¬ 
glia  (6)  che  voglia  emanciparlo  non  potrà  aver  luogo  se  non 
quando  esso  abbia  compiuti  i  diciotto  anni,  Nei  Paesi  Bassi  è  ne- 


(I)  §  175*  —  (2)  Lejtr,  Dr,  Gir.  Rum.  103,  4. 
(3)  Lkhr,  Dr.  Gir.  Anghtis.  »  33.  —  (4)  Àrfc.  311. 

(o)  Art.  477.  -  (6)  Art,  478. 
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cessarlo  che  il  minore  abbia  compiuti  i  véiit’anm  e  r emancipazione 
si  compie  mediante  dichiarazione  del T alta  corte  approvala  dal  re; 
la  cui  autorizzazione  è  necessaria  anche  in  Spagna,  per  T  eman¬ 
cipazione  volontaria  che  risulta  dal  comune  accordo  di  padre  e 
dglio  che  ne  facciano  notare  al  governo  qualche  motivo  ragie- 
nevoìe;  in  Austria  invece  occorre  (1)  la  volontà  del  padre  e  Fan- 
torizzazione  del  giudice;  in  Russia  è  sufficiente  raccordo  fra  il 
genitore  e  il  figlio  il  quale  può  prestare  il  consenso  da  solo  se  è 
maggiore,  et  se  noti  ha  raggiunto  la  maggiore  età,  deve  essere 
assistito  da  un  apposito  tutore. 

599.  Rispetto  agli  ellettì,  il  valore  della  emancipazione  va¬ 
ria  da  una  attenuazione  della  potestà  paterna  ad  una  dichiara¬ 
zione  anticipata  di  età  maggiore.  Il  minore  emancipato  diventa 
secondo  il  diritto  italiano  pienamente  capace  per  tutti  gli  atti  non 
eccedenti  la  semplice  amministrazione,  (2)  ma  per  tutti  gli  altri 
atti  lia  bisogno  o  dell  assistenza  del  curatore  (3)  o  F  assistenza  del 
curatore  e  1  autorizzazione  del  consiglio  dì  famiglia  e  di  tutela;  (4) 
od  anche  F  omologazione  del  tribunale,  (5)  Analoghi  sono  gli  ef¬ 
fetti  die  produce  1  emancipazione  secondo  il  diritto  francese,  (6) 
Nel  diritto  dei  Paesi  Bassi  il  concetto  delFemancipazione  si  avvicina 
a  quello  della  dichiarazione  anticipata  di  maggiore  età  colla  quale 
peni  neri  si  può  del  tutto  identificarlo  perchè  F  emancipato  non 
ha.  facolta  di  con  trarre  matrimonio  senza  il  consenso  degli  a$cen~ 
denti,  e  perché  hi  corte  che  lo  emancipa  può  vietargli  di  fare  certi 
atti  -li  disposizione,  (7)  Invece  il  codice  austriaco  (8)  pareggia  del 
tutto  al  maggiore  il  minore  emancipato,  d'accordo  in  ciò  coi  codici 
di  Berna,  (9)  Zurigo  (10)  e  Sassonia  (11)  e  col  diritto  spagnuolo 
secondo  il  quale  soltanto  in  caso  di  emancipazione  volontaria  il  ge¬ 
nitore  emancipante  conserva  a  titolo  di  compenso  Fusu frutto  della 
meta  dei  beni  avventizi!.  Secondo  il  diritto  russo  il  figlio  maggiore 


(1)  §  174.  —  (2)  Articolo  317, 

(3)  Art.  318:  riscuotere  capitali  sotto  condizione  di  idoneo  impiego  e 
stare  in  giu  diaio  sia  come  attore  sia  come  convenuto, 

(4)  Art  319:  tutti  gli  altri  atti  eccedenti  la  semplice  amministrazione. 

(5)  Art.  319:  atti  di  alienazione,  pegno,  ipoteca,  mutuo,  compromesso, 
divisione, 

(6)  Articolo  481,  2,  8,  4. 

(7)  C,  G,  HeeHnSSL ,  art.  474,  8,  9.  —  (8l  §  174. 

(9)  Art,  165,  —  (10)  Art,  276,  —  (11)  Art  1831,  2. 
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che  fonda  una  stabilimento  separato  resta  per  effetto  di  ciò  coni 
pletamente  libero  dalla  patria  potestà;  il  figlio  minore  nello  stesso 
caso  acquista  diritti  eguali  se  insieme  col  consenso  der genito  i 
ha  ottenuto  da  loro  una  dichiarazione  anticipata  di  maggi* ne  età, 
se  non  la  ottenne  resta  pareggiato  alfemancipato  del  dii  ilio  no¬ 
stro,  e  finché  non  abbia  raggiunto  quell'età  abbisogna  doli  assi- 
stanza  di  un  tutore.  (1) 

600.  —  L'effetto  internazionale  di  questa  varie  norme  legisla¬ 
tive  è  variamente  regolato  secondo  i  criteri  rispettivamente  adot 
tati  nei  vari!  paesi  circa  lo  stato  e  la  capacita  della  persona,  t 
vi  si  applicheranno-  a  seconda  del  criterio  preferito  o  le  leggi  11:1 
zi onali  delle  parti,  0  quelle  del  loro  domicilio,  o  quello  dui  luogu 
dove  esse  si  trovano  o  dove  si  trovano  i  loro  beni.  Pevnò  mi 
inglese  non  potrà  emancipare  il  proprio  figlio  minore  nò  in  Imlia, 
nè  in  Francia  non  potendovi,  secondo  i  criteri i  di  diritto  intenu 
zionale  privato  che  vi  sono  adottati,  approfittare  di  una  istituzione 
locale  non  riconosciuta  nel  suo  paese;  potrà  emanciparlo  e  m 

Germania  quando  vi  sia  domiciliato;  e  per  converso  uno  sti anici u 

non  potrà  legittimare  il  figlio  in  Inghilterra  ;  e  se  lo  avià  tniàn 
cipato  nella  sua  patria,  l' emancipazione  non  sortirà  alcun  edotto 
sulla  validità  delie  convenzioni  stipulate  e  sulla  disposizione  dei  beni 
posseduti  dal  minore  in  territorio  inglese.  Così  l  emancipato  au¬ 
striaco  o  sassone  in  Italia  vi  godrà  delle  stesse  capacità  di  un  mng 
giorenne  e ^'emancipalo  francese  di  sedici  anni  vi  sarà  riconosciuto 
come  emancipato  quantunque  di  due  anni  inferiore  al  limite  mi 
#10  dì  età  al  quale  secondo  la  legge  italiana  può  aver  luogo 
una  emancipazione  espressa.  È  poi  chiaro  che  per  le  emancipazioni 
cui  sì  proceda  all*  estero,  sia  universalmente  riconosciuta  la  vali¬ 
dità  delle  forme  locali,  ogniqualvolta  non  ne  fosse  per  accordo 
d*  entrambi  gli  Stati  cui  appartengono  le  parti,  riconosciuta  la  com¬ 
petenza  agli  ufficiali  consolari  ;  meno  ancora  infatti  che  nella  cele 
brazkme  del  matrimonio  contratto  da  sudditi  all*  estero,  può  essere 
indotto  uno  Stato  ad  opporsi  alla  osservanza  delle  forme  locali 
nella  emancipazione.  Del  resto  secondo  la  nostra  legge  consolai  t  * 
i  consoli  come  hanno  le  attribuzioni  dell  ufficiale  dello  stato  civfe 
rispetto  alla  celebrazione  dei  matrimoni  dei  nazionali,  cosi  hanno 
pur  quelle  dei  pretori  per  gli  atti  di  emancipazione. 


(i)  Lfiim,  1.  c. ,  pag.  10& 
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l-iui  questione  die,  mancando  spedali  disposizioni  di  leggi  ed 
accordi  convenzionali ,  pud  sorgere  dove  gli  stranieri  non  siano, 
come  in  Italia,  pareggiati  ai  cittadini  nell'esercìzio  dei  diritti  ci¬ 
vili  ò  quella:  se  sia  loro  concesso  di  procedere  all'emancipazione. 
Tale  dubbio  è  stato  sollevato  nel  diritto  francese  (1)  da  chi  so¬ 
stiene  die  l’ emancipazione  è  un  diritto  civile  al  cui  esercizio  gli 
articoli  11  e  13  del  codice  civile  francese  vietano  implicitamente 
l’ammissione  degli  stranieri  se  non  in  caso  di  reciprocità  stabilita 
da  trattati  o  di  stranieri  che  siano  stati  ammessi  al  domicilio  ;  e 
rlie  il  giudice  di  pace  in  ogni  caso  non  è  obbligato  a  prestare  il 
proprio  ministero  ad  uno  straniero. 

Ma  il  Laurent  dimostra  questi  dubbi  insussistenti  anche  nel 
sistema  del  diritto  francese.  Il  matrimonio,  egli  dice,  (2)  è  un  di¬ 
ritto  naturale  cui  gli  stranieri  sono  ammessi;  gli  effetti  ne  sono 
riconosciuti  e  regolati  secondo  il  diritto  personale  delle  parti;  dun¬ 
que  se  questo  diritto  nazionale  ne  fa  derivare  f  emancipazione  dei 
coniugi  minori,  questi  son  reputati  emancipati  anche  in  Francia  ; 
ora  se  l’emancipazione  ha  luogo  in  virtù  della  legge  nel  caso  del 
matrimonio,  perché  il  padre  straniero  non  potrebbe  emancipare  in 
Francia  con  un  atto  di  volontà?  «C’esten  definitive,  sa  volente 
qui  óuimicipe,  puisquo  son  mariage  se  fai t  par  son  co nsen teine nt. 
D’aSìeurs  la  puissanee  patene! te  est  aussi  de  droit  nature!  de  Faveti 
de  tous;  donc  Faffranchissement  de  cette  puissanee  appartieni  aù 
droit  dos  gens  plutót  qu*  au  droit  civil  ».  Inoltre  il  Laurent  di 
mostra  come  alla  giurisdizione  volontaria  si  possa  tanto  meno 
estendere  quella  regola  discutibile  e  tanto  combattuta  anche  ri¬ 
spetto  alla  giurisdizione  contenziosa,  e  secondi)  la  quale  i  tribunali 
non  sono  istituiti  se  non  per  rendere  In  giustizia  ai  francesi ,  e 
sono  autorizzati,  ma  non  obbligati  a  giudicare  le  contestazioni  che 
gli  stranieri  portano  davanti  a  loro. 

Ad  una  diversa  soluzione  non  si  potrebbe  giungere  se  non  nel 
caso  di  un  accordo  fra  lo  Stato  nel  cui  territorio  si  vuol  fare 
l'emancipazione  e  quello  cui  appartiene  olii  vuol  procedervi  per 
attribuire  la  facoltà  di  riceverla  al  solo  magistrato  dì  quest’  ul¬ 
timo.  Secondo  la  giurisprudenza  in  tale  condizione  si  troverebbero 
la  Francia  e  la  Svizzera  per  effetto  del  trattato  del  15  Giugno  1869 

(1)  Gaso,  Coda  dea  tHr<tn</ers,  pag.  321,  344. 

(2)  Op.  cit. ,  voi,  VI,  pag.  118,  9. 
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sulla  competenza  giudiziaria  e  l'esecuzione  delle  sentenze.  Avendo 
un  tribunale  del  Cantone  di  Friburgo  accolta  la  domanda  di  eman¬ 
cipazione  di  un  suddito  francese,  la  Corte  superiore  in  seguito  a 
ricorso  dichiarò  la  magistratura  svizzera  incompetente  per  effetto 
degli  articoli  10  ed  11  della  Convenzione  del  15  Giugno  18(59.  È 
contestabile  però  die  tali  articoli  possano  ritenersi  applicabili  in 
generale  all’ emancipazione;  parlano  di  contestazioni  e  dell’ ob¬ 
bligo  dei  tribunali  di  dichiararsi  anche  d’ ufficio  incompetenti  a 
deciderle,  e  perciò  non  potrebbero  addursi  nemmeno  nei  rapporti 
fra  la  Francia  e  la  Svizzera  a  suffragio  del  dubbio  combattuto  dal 
Laurent.  (1)  Non  potrei  però  dividere  l’opinione  del  Laurent  quando 
egli  dice  che  paesi  come  l’Italia,  la  Francia  ed  il  Belgio,  i  quali 
ignorano  l’emancipazione  per  approvazione  del  re  propria  del  di¬ 
ritto  olandese  e  spaglinolo,  non  potrebbero  riconoscere  quella  cosi 
ottenuta  all’estero  dai  loro  sudditi.  Dato  che  le  leggi  di  un  paese 
non  facciano  restrizioni  esplicite  alta  regola  toma  regi/  actnm 
rispetto  agli  atti  giuridici  compiuti  dai  sudditi  all'estero,  non  com¬ 
prendo  perchè  si  debba  sottintenderne  una  in  questo  caso  ;  trattasi 
di  una  condizione  analoga  a  quella  della  legittimazione  per  re¬ 
scritto  del  principe;  e  nell’ un  caso  e  nell’altro  non  è  per  ca¬ 
priccio  die  il  principe  agisce,  ma  bensì  nei  limiti  segnati  dalla 
legge  dello  Stato  ;  e  pare  strano  che  la  forma  esterna  di  un  atto 
compiuto  all’estero  sia  riconosciuta  valida  nel  paese  cui  apparten¬ 
gono  le  parti  se  nella  sua  redazione  concorra  un  pretore,  e  non 
più  se  deriva  daìl’atto  di  un  principe  regnante.  Tuttociò  poi  die 
riguarda  più  in  particolare  gli  effetti  della  emancipazione  si  con¬ 
fonde  in  gran  parte  col  regolamento  internazionale  dello  stato  e 
della  capacità  deila  persona  in  genere  e  col  riconoscimento  del  re¬ 
gime  della  tutela. 

(501.  —  Trattando  infatti  delle  misure  per  tutelare  le  persone 
incapaci  od  incompletamente  capaci  dal  punto  di  vista  del  diritto 
internazionale,  si  presenta  come  consigliabile  una  partizione  della 
materia  diversa  da  quella  necessaria  nel  trattarne  dal  punto  di 
vista  del  diritto  interno.  Al  diritto  interno  d’uno  Stato  interessa 
la  distinzione  fra  tutela,  curatela  e  consulente  giudiziario,  dove 
quest’ultimo  sia  ammesso;  ai  diritto  internazionale  invece  tutte 

(1)  Trib.  Cantonale  di  Friburgo,  «0  Gennaio  1884,  Journal  de  Dr.  M- 
Privi,  1886,  pag,  245. 
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queste  istituzioni  escogitate  a  profitto  degli  incapaci  si  presentano 
cogli  stessi  caratteri  di  competenza  per  quanto  riguarda  la  legge 
regolatrice  e  cogli  stessi  titoli  di  es  tra  (.erri  tonalità.  Sicché  senza 
far  distinzioni  fra  le  loro  specie  rispetto  ad  una  stessa  categoria  di 
persone,  è  necessario  distinguere  quelle  misure  in  quanto  tendono 
a  proteggere  in  qualsiasi  grado  ira  minore  che  sia  ancora  incapace 
od  un  maggiore  trite  abbia  perduta  o  diminuita  la  propria  capa¬ 
cità,  e,  nell’uno  come  nell’  altro  caso,  in  quanto  tacciano  sentire 
i  propri i  effetti  sulla  persona  o  sui  beni  della  persona  protetta. 

in  Italia  è  normalmente  soggetto  a  tutela  il  minore  privo  di 
entrambi  i  genitori  fino  alla  maggiore  età;  (1)  il  tutore  può  essere 
designato  per  testamento  o  per  atto  notarile  del  genitore  super¬ 
stite,  (2)  od  in  mancanza  di  tale  indicazione,  dalla  legge  nelle  persone 
successivamente  indicate  dell’avo  paterno  e  di  quello  materno,  (3) 
o,  mancando  anche  questi,  deve  essere  nominato  dal  consiglio  di 
famiglia,  (1)  Inoltre  chi  istituisce  erede  un  minore  può  nominargli 
un  curatore  speciale  por  l'amministrazione  dei  beni  lasciatigli,  ma 
per  1  amministrazione  soltanto  e  senza  veruna  rappresentanza  le¬ 
gale  del  minore  stesso,  (5)  Rispetto  ai  figli  naturali  infine  (6)  ve¬ 
nendo  a  cessare  durante  l’età  minore  dei  figli  la  tutela  legale  at¬ 
tribuita  ai  genitori  (7)  o  trattandosi  di  figli  minori  di  genitori 
ignoti  non  ricoverati  in  un  ospizio,  sarà  provveduto  alla  nomina 
di  un  tutore  dal  consiglio  di  tutela.  A  maggior  protezione  del  mi¬ 
nore  è  costituito  (3)  per  tutta  la  durata  della  tutela  presso  il  pre¬ 
tore  de!  mandamento  devo  si  trova  la  sede  principale  degli  affari 
del  minore,  un  consiglio  di  famiglia  composto  del  pretore  e  di  quattro 
consulenti,  ed  un  protutore  (9)  che  agisce  per  il  minore  e  lo  rap¬ 
presenta  nei  casi  in  cui  i'  interesse  di  luì  sia  in  opposizione  con 
quello  del  tutore,  promuove  la  nomina  di  un  nuovo  tutore  in  caso 
di  tutela  vacante  od  abbandonata  e  rappresenta  frattanto  il  minore 
pulendo  fare  tutti  gli  atti  conser valivi  ed  anche  amministrativi  che 
non  ammettono  dilazione. 

Così  la  patria  potestà  continua  ad  esercitarsi  sul  minore,  smem¬ 
brata  fra  piii  autorità  che  reciprocamente  si  completano  e  nei 
tempo  stesso  si  controllano.  Il  tutore  ha  cura  della  persona  del 


(1J  Art,  24 1.  —  (2)  Art.  242.  -  (8)  Art.  244. 

(4)  Art.  2  SS.  —  -(5)  Art.  247,  —  (fi)  Art.  248. 

(7)  Art.  184.  -  (S)  Art,  21U.  -  (lJ)  Art.  266. 
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minore  (1)  e  !o  rappresenta  negli  affari  civili  ,  ma  (2)  quando  la 
tutela  non  sia  esercitata  dall'avo  paterno  o  materno,  il  consiglio 
di  famiglia  ha  facoltà  di  scegliere  il  luogo  dove  il  minore  debba 
essere  allevato,  e  di  deliberare  sulla  educazione  che  convenga  dargli, 
dopo  aver  sentito  lo  stesso  minore  quando  abbia  compiuto  il  decimo 
anno;  ed  al  consiglio  di  famiglia  (3)  il  tutore  deve  rivòlgere  i  suoi 
lamenti  contro  il  minore  e  quest’ultimo  i  reclami  contro  di  quello. 
Quando  invece  il  minore  sia  emancipato,  non  ha  più  accanto  a  sé 
un  tutore  che  lo  rappresenta,  ma  un  curatore  che  lo  assiste,  e  la 
sua  capacità  ad  atti  indipendenti  ne  risulta  notevolmente  accre¬ 
sciuta.  (-1)  Tali  funzioni  protettrici  della  persona  dei  minorenni 
sono  secondo  il  nostro  diritto  essenzialmente  gratuite. 

Nel  diritto  francese  vige  lo  stesso  principio  ed  anche  ne!  resto 
è  analoga  a  quella  del  diritto  nostro  la  istituzione  della  tutela. 
Senonchè  vi  prende  questo  nome  anche  1*  autorità  esercitata  sui 
figli  da  un  solo  genitore  rimasto  vedovo  mentre  secondo  il  nostro 
diritto  essa  non  è  se  non  la  continuazione  dell’ esercizio  della  patria 
potestà;  (5)  nel  conferire  per  legge  la  tutela  agli  ascendènti  ib)  si 
va  anche  oltre  al  primo  grado;  il  consiglio  di  famiglia  non  è  per¬ 
manente  e  si  compone  del  giudice  di  pace  e  di  sei  parenti  dèi  mi¬ 
nore,  (7) 

In  Spagna  lo  istituzioni  dirette  alla  tutela  degli  incapaci  pren¬ 
dono  il  nome  generico  di  guarda  e  si  distinguono  in  tutela  e  mira¬ 
tela  o  curadwria  secondo  che  riguardano  orfani  impuberi  od  orfani 
puberi  ma  minori  di  venticinque  anni.  Nella  designazione  del  tutore 
prevale  anzitutto  la  volontà  del  padre  (e,  dopo  la  legge  del  1 870, 
nella  sua  mancanza,  quella  della  madre);  ed  in  quanto  riguarda 
le  tutele  speciali,  vige  la  massima  che  chiunque  possa  nominare 
un  tutore  ad  un  minore  istituito  erede.  Se  manca  il  tutore  testa¬ 
mentario,  la  legge  chiama  successivamente  l’avo  paterno  e  quello 
materno,  l’ava  paterna  e  materna  e  gli  altri  prossimi  parenti  fra  i 
quali  spetta  ai  giudice  designare  il  più  prossimo  che  la  lègge  vuole 
preferito;  che  se  più  d’imo  avessero  i  requisiti  richiesti,  tutti  quelli 
che  si  trovano  in  tali  condizioni  sono  chiamati  alla  tutèla  per  met¬ 
tersi  successivamente  d’accordo  circa  la  delegazione  da  farsene  ad 
uno  fra  loro  dell’esercizio  nell' interesse  di  una  migliore  amministra¬ 
li)  Avi.  277.  12)  Art.  278.  —  (3)  Art.  270-80,  ■  (4)  V.  pag.  397,  399. 

(5)  Art.  889-397.  —  {6)  Ari.  402-3-1.  —  (7)  Art.  105  i;  «ogg. 
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rione,  e  salvo  nel  giudice  il  diritto  di  procedere  alla  delegazione  se 
essi  non  arri  vano  ad  intendersi.  Quando  manchi  un  tutore  testamen¬ 
tario  o  legittimo,  la  nomina  spetta  al  giudice  dell1  ultimo  domicilio 
del  padre  o  della  madre  la  cui  morte  da  origine  alla  tutela»  Scopo 
di  questa  ò  specialmente  la  protezione  della  persona  del  minore; 
la  curatela  invece  è  istituita  specialmente  per  i  suoi  interessi  eco¬ 
nomici  e  non  importa  se  non  come  ufficio  sussidiario  la  cura  della 
sua  persona  ;  alla  sola  curatèla  sono  soggetti  ipso  jure  tutti  ì 
minori  soggetti  a  tutela  da  quando  hanno  raggiunta  la  pubertà 
lino  al  venticinquesimo  anno  compiuto;  se  il  curatore  non  fa  no¬ 
minato  dal  padre  o  dalla  madre  spetta  designarlo  al  minore  stesso. 
Il  tutore  o  cura  toro  comunque  nominato  riceve  la  propria  in¬ 
vestitura  (1)  dal  giudice,  e  presta  giuramento.  (2)  Così  l’uno  come 
I  altro  esercita  sulla  persona  del  minore  una  autorità  semipaterna 
sempre  soggetta  al  sindacato  del  giudice,  ed  il  loro  intervento  è 
indispensabile  per  la  validità  di  ogni  atto  elio  potesse  portare  pre¬ 
giudizio  all’  incapace.  Tali  uffici  non  sono  poi  gratuiti  in  Ispagna 
come  nel  nostro  paese  ed  in  Francia;  spetta  al  giudice  decidere 
nei  singoli  casi  o  secondo  le  circostanze,  se  il  tutore  o  curatore 
debba  essere  ammesso  ad  appropriarsi  tutte  le  rendite  del  minore 
coll  obldi go  di  provvedere  interamente  ai  suoi  bisogni,  alla  sua  edu¬ 
cazione  ed  alla  conservazione  de' suoi  beni,  o  se  gli  si  debba  attri¬ 
buire  una  quota  di  utili  rappresentata  da  un  tanto  per  cento  sulle 
rendite  a  titolo  dì  onorario  e  da  prelevarsi  oltre  la  somma  fissata 
per  la  pensione  e  r  istruzione  dell’ incapace,  devolvendo  tutto  il 
resto  delle  rendite  ad  aumento  del  capitale.  (3) 

*>02.  —  La  istituzione  della  tutela  si  presenta  anche  nei  di¬ 
ritti  germanici  sotto  il  controllo  assoluto  delle  autorità  pupillari 
distinte  dai  nostri  consigli  dì  famiglia  e  cui  spetta  omologare  la 
maggior  parte  degli  atti  del  tutore,  (4)  Questo  esercita  (5)  la  sua 

U)  G.  di  IVoc.  Gir.  Spagli.,  art.  1270,  —  (2)  Cod.  cifc.,  art.  1269, 

(3)  Cpd.  cìl.,  art.  1261  e  segg.  Unni,  fh\  Oh.  pag.  176,  6, 

(1)  Nel  Cantone  dì  Schwilz,  quando  trattasi  elei  beni  dei  minóri  sog¬ 
getti  :.i  tutela,  interviene  il  consiglio  comunale  le  cui  deliberazioni,  quando 
non  trattasi  di  pagamento  o  di  divisioni  d1  eredita,  devono  essere  ratificate 
dal  consiglio  di  governo.  Anintatre  de  Ug.  Ktr. ,  1886,  pagv  482  e  Annuaire 
ifSS,  pag.  630,  legge  svedese  del  IO  Aprile  1884,  sulla  sorveglianza  delfam- 
mmistraztone  tutelare  dei  beni  dei  minori,  art.  15. 

(5)  Landr*  Pruss,  1!  18,  232. 
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autorità  collo  scopo  del  bene  fisico  e  morale  del  minore  e  ne  di¬ 
rige  la  educazione  sotto  il  sindacato  delle  autorità  pupillari  ;  rap¬ 
presenta  il  minore  nel  modo  più  assoluto;  poiché  non  solo  questo 
non  ha  facoltà  di  obbligarsi  senza  l’autorizzazione  espressa  di  lui  ; 
ma  non  è  generalmente  nemmeno  necessario  di’ esso  intervenga 
agli  atti  fatti  in  suo  nome  dal  tutore.  Kccezionalmentc  il  codice 
di  Zurigo  prescrive  che,  una  volta  giunti  i  minori  all’età  del  di- 
scernimento,  siano  chiamati  ad  assistere  con  voce  consultiva  al¬ 
l’inventario  dei  loro  beni  ed  a  tutte  le  altre  deliberazioni  im¬ 
portanti  concernenti  i  loro  affari,  (1)  Il  codice  dei  Originili  procede 
più  avanti  nel  senso  del  diritto  spagnuolo,  e  non  sottomette  alla 
tutela  propriamente  detta  se  non  i  minori  di  diciassette  anni,  tra¬ 
sformando  (2)  da  questa  età  ai  veni' anni  la  tutela  in  una  semplice 
curatela.  Più  generale  è  la  norma  che  fa  ravvisare  nella  tutela  un 
ufficio  suscettibile  di  rimunerazione;  la  sancisce  anche  il  codice  au¬ 
striaco  disponendo  che  il  giudice  (3)  possa  accordare  ai  tutori  dili¬ 
genti  sugli  avanzi  dei  redditi  uiia  adeguata  rimunerazione  annua 
che  non  oltrepassi  però  mai  la  quota  del  cinque  per  cento  sulla 
rendita  netta,  nè  sia  maggiore  di  quattromila  fiorini  per  anno.  lai 
curatela  del  diritto  austriaco  che  attribuisce  all’ emancipazione  il 
valore  di  una  dichiarazione  anticipata  dì  maggiorità,  è  riservata 
come  istituto  permanente  soltanto  per  gli  incapaci  maggiori  di  età, 
mentre  il  tutore  deve  aver  cura  della  persona  e  della  sostanze  del 
minore,  (4)  Alla  tutela  può  essere  chiamato  taluno  per  testamento, 
per  legge  o  per  decreto  del  giudice,  ma  in  ogni  caso  l’autorità 
non  può  essere  da  quello  esercitata  se  non  dopo  l’ investitura  ot¬ 
tenuta  da  questo.  (5) 

I  diritti  del  padre  circa  l’educazione  del  minore,  ed  i  doveri 
di  obbedienza  di  quest'ultimo  sono  rispettivamente  esercitati  e  fatti 
valere  dal  tutore,  ma  nei  casi  gravi  questo  dovrà  rivolgersi  per 
chiedere  assenso  od  istruzioni  al  giudice  pupillare,  (6)  Quando  il 
minore  debba  comparire  in  giudizio  o  come  attore  o  come  con¬ 
venuto,  il  tutore  deve  rappresentar  velo  o  provvedere  perché  vi 
sia  rappresentato  da  altri,  ed  il  minore  può  bensì  acquistare  con 
atti  leciti  anche  senza  l’autorizzazione  del  tutore,  ma  senza  di 
questa  non  può  nè  alienare  qualsiasi  cosa  propria,  nè  assumere 

(1)  Art,  343.  -  -  (2)  Art.  100-5.  —  (3)  Art.  266.  -  (4)  §  187,  C.  C.  A. 

(5)  §  100,  200,  4,  5,  6.  —  (6)  Art.  2 IO- 222. 
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obbigazioni.  (1)  Soltanto  al  minore  che  abbia  compiuto  il  vente¬ 
simo  anno  (2)  il  giudice  pupillare  può  affidare  la  libera  ammini¬ 
strazione  dei  redditi  che  sopravanzano  dopo  detratte  tutte  le  spese; 
e,  no'  limiti  di  questo  avanzo  affidato  alla  sua  amministrazione,  il 
minore  può  obbligarsi  di  propria  autorità. 

La  tutela  secondo  il  diritto  russo  è  applicabile  sempre  ai  mi¬ 
nori  privi  di  genitori  ed  in  caso  d’incapacità  ai  maggiori.  Il  minore 
fino  ai  diciassette  anni  è  affidato  ad. un  tutore;  soltanto  quando 
ubbia  raggiunto  il  quattordicesimo  anno,  il  minore  che  trovasi  sotto 
tutela  può  ottenere  che  si  sostituisca  al  tutore  avuto  fino  a  quel 
tempo,  altra  persona  di  suo  gradimento;  dal  diciassettesimo  al  ven¬ 
tesimo  anno  egli  poi  trovasi  in  condizione  analoga  a  quella  del- 
i  emancipato  del  diritto  nostro.  La  tutela  è  deferita  a!  tutore  desi¬ 
gnato  nel  testamento  dal  genitore,  ed  in  mancanza  di  questo,  spetta 
ad  apposita  autorità  la  designazione  dei  tutore  dativo;  in  Russia 
non  esiste  oltre  ai  genitori  vermi  tutore  designato  dalla  legge; 
bensì  pelle  provincia  baltiche  dove  la  tutela  spetta  per  legge  agli 
avi;  nell  IJkrama  dove  essa  è  deferita  in  mancanza  di  tutore  testa¬ 
mentario  ai  fratelli  germani  maggiorenni,  agli  zìi  ed  agli  altri  pa¬ 
renti  paterni,  agli  zìi  e  parenti  materni,  alle  cugine  maritate  dal 
lato  paterno  e  materno,  che  la  esercitano  insieme  coi  loro  mariti  ; 
od  in  ]  oldni&  dove  nello  stesso  caso  la  tutela  spetta  successiva¬ 
mente  agli  ascendenti  paterni  e  materni.  L’autorità  cui  spetta  desi¬ 
gnare  il  tutore  dativo  è  diversa  a  seconda  delle  varie  classi  sociali. 
Quando  si  tratta  di  orfani  nobili  tale  diritto  spetta  ad  una  commis¬ 
sione  eletta  dal  corpo  della  nobiltà  del  circondario  al  cui  mare¬ 
sciallo  ne  spetta  la  presidenza;  quando  l'orfano  è  figlio  di  un 
membro  del  clero  inferiore,  il  tutore  vien  designato  dall’autorità 
ecclesiastica  ;  se  è  figlio  di  altra  persona  non  appartenente  alla  no¬ 
biltà  ereditaria,  di  un  abitante  delle  città,  di  un  ebreo  abitante  o 
nelle  proprie  terre  od  in  quelle  di  altri  proprietari;  o  di  operai 
delle  fabbriche  ed  officine  dello  Stato,  dal  tribunale  degli  orfani, 
che  è  una  emanazione  doll’antorità  municipale;  se  infine  dì  un  abi¬ 
tante  di  comuni  rurali,  dalla  assemblea  comunale.  Quando  manca 
un  tutore  testamentario,  l’ imperatore  ha  poi  sempre,  indipendente¬ 
mente  dai  tribunali  competenti  per  diritto  comune,  il  diritto  di 
provvedere  alla  nomina;  ed  ili  Polonia  fu  inoltre  conservata  al 


(1)  §  243  4.  —  (2)  §  247. 
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consiglio  eli  famiglia  la  nomina  de  1  tutore  dativo.  La  legge  non 
fissa  il  numero  dei  tutori  che  può  essere  eli  uno  o  di  più  secondo 
T  importanza  e  la  estensione  dei  beni  che  si  tratta  di  amministrare. 
Quando  vi  sono  più  tutori  è  ammesso  che,  rappresentando  essi 
collettivamente  la  persona  del  minore,  siano  obbligati  a  presentarsi 
insieme  davanti  ai  tribunali  ogniqualvolta  il  Io.ru  tutelato  Si  liguri 
o  come  attore  o  come  convenuto.  Oltre  ai  diritti  di  ordine  personale 
che  risultano  nel  tutore  dai  vari  gradi  di  incapacità  che  corrispotv 
dono  alle  varie  età  del  minore,  gli  compete  anche  l' ufficio  di  prov¬ 
vedere  all* educazione  di  questo:  può  pretendere  alla  sua  obbe¬ 
dienza  ricorrendo  però  alTautorìtà  pupillare  ogniqual volta  credesse 
necessario  prendere  qualche  misura  severa;  lo  rappresenta  J 'gai- 
mente,  ed  ha  diritto  ad  una  rimunerazione,  che  e  negata  e*’' «  to¬ 
nalmente  soltanto  dal  diritto  polacco  e  rialto  Stadtrecbt  esternano, 
e  che  à  fissata  secondo  il  còdice  russo ?  il  Landrccht  delle  pn>- 
vincie  baltiche  e  lo  Stadtrecbt  di  Curlandia,  al  cinque  per  cento 
delle  rendite,  al  dieci  secondo  il  diritto  particolare  di  I  kmnia,  od 
è  abbandonata  alla  determinazione  delle  autorità  pupillari  secondo 
lo  Stadtrecbt  di  Livunia.  Le  tutele  istituite  dall’ Imperatore  non 
sono  sottoposte  alla  regola  del  diritto  comune.  (I) 

Il  diritto  inglese  non  ammette  la  tutela  puramente  testamen¬ 
taria  se  non  per  i  figli  legittimi;  ma  il  tribunale  conferma  la  scelta 
di  un  tutore  fatta  dal  padre  per  i  propri!  figli  naturali:  questa 
tutela  però  non  dura  se  non  fino  al  sedicesimo  anno  del  mirini  e. 
La  stessa  tutela  della  madre  non  può  risultare  se  non  da  un  giu¬ 
dizio  dei  tribunale,  ma  questo  se  il  padre  mori  senza  designare 
un  tutore,  suol  preferire  la  madre  a  qualunque  altro.  (2)  In  man¬ 
canza  di  un  tutore  testamentario,  la  scelta  vien  fatta  o  dal  minore 
stesso  o  dalla  sezione  di  cancelleria  dell'alta  corte  che  però,  quando 
non  si  tratti  di  casi  eccezionali  non  procede  alla  nomina  di  un  tutore 
se  non  nel  caso  che  il  minore  possieda  beni  alla  cui  amministra¬ 
zione  sia  necessario  provvedere.  La  tutela  è,  come  secondo  il  diritto 
nostro,  un  ufficio  gratuito,  nia  se  nessuno  vuol  accettarla,  il  tribù 
naie  può  nominare  un  amministratóre  stipendiato.  Quantunque  essa 
sta  istituita  specialmente  con  riguardo  ai  beni,  chi  ne  è  rivestito 
esercita  autorità  sulla  persona  del  minore  del  quale  può  deterrai- 


(1)  Lehk,  Dr.  Civ.  Rusm,  pag.  100-143. 

(2)  Pavitt  fi  e.,  p &g.  130. 
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ilare  il  luogo  ed  il  modo  dell'educazione  ;  se  però  egli  volesse  sot¬ 
trarlo  alla  giurisdizione  della  Corte  e  questa  avesse  argomento  a 
temere  qualche  danno  per  la  persona  od  i  beni  del  minore,  po¬ 
trebbe  esigere  dal  tutore  la  prestazione  di  garanzie  prima  di  con¬ 
sentire  a  lasciarlo  sottrarsi  così  dalla  propria  sorveglianza.  La 
capacità  dei  minori  è  pareggiata,  indipendentemente  dall' intervento 
del  tutore,  a  quella  dei  maggiori,  ogniqualvolta  essi  facciano  un 
contratto  relativamente  a  cose  clic  son  necessarie  alla  vita  secondo 
la  loro  condizione  sociale,  ed  in  modo  che  favorisca  i  loro  inte¬ 
ressi.  (1) 

608.  Ora  prima  di  accennare  a  quali  conditti  possa  dar  luogo 
l'organizzazione  della  tutela  ed  il  riconoscimento  in  un  paese  della 
tutela  costituita  in  un  altro,  è  necessario  vedere  in  quanto  ne 
possano  sorgere  circa  l’ammissione  di  uno  straniero  a  reggere 
od  a  partecipare  oomechessia  alla  tutela  di  un  nazionale,  li  una 
questione  diversa  da  quella,  apparentemente  analoga,  esaminata 
a  proposito  della  emancipazione  ;  in  questo  caso  infetti  si  trat¬ 
tava  di  indagare  se  gli  stranieri  possano  approfittare  della  giu¬ 
risdizione  contenziosa  e  volontaria  di  uno  Stato,  in  quello  si  tratta 
di  sapere  se  le  autorità  di  uno  Stato  chiamate  a  costituire  ed  a 
controllare  la  tutela  dei  minori  loro  concittadini,  possano  e  deb¬ 
bano  riconoscere  ai  parenti  stranieri  di  questi,  T  autorità  tutoria 
legittima,  o  chiamare  altri  parenti  loro  ed  amici  loro  pure  stra¬ 
nieri  alla  tutela  dativa. 

Tale  questione  è  risolta  in  modo  indubbio  nel  senso  afferma* 
illativo  dal  nostro  diritto,  ed  in  senso  esplicitamente  negativo  nel 
diritto  particolare  dell’  tJkrania,  della  Polonia  e  delle  Provincie 
baltiche.  (2)  Nella  maggior  parte  delle  altre  legislazioni  prevale 
il  principio  accolto  dalla  legge  nostra.  La  legge  prussiana  del  1875 
non  pronuncia  alcuna  incapacità,  ma  stabilisce  soltanto  che  per  i 
non  prussiani  la  tutela  cui  pur  sono  ammessi  non  costituisce  come 
per  i  prussiani  un  ufficio  obbligatorio;  il  Wiirtemberg  che  aveva 
esclusi  gli  stranieri  con  una  legge  del  7  Marzo  1809,  li  ammise  con 
un’altra  legge  del  1870  colla  sola  condizione  die  se  il  tutore 
non  è  tedesco  o  non  abita  il  territorio  tedesco,  abbisogni  per 
poter  entrare  in  ufficio  di  una  autorizzazione  de!  ministro  della 

(1)  "Lniin,  Dr.  Cii).  Augi,  pasf,  20-8. 

(2)  XiEnn,  Dr.  Cip.  Russe,  pag.  120-2. 
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giustizia  domandata  dall’ autorità  tutelare.  Una  regola  analoga  è 
sancita  dalla  legge  ungherese  del  1877,  (1)  e  quantunque  il  co¬ 
dice  austriaco  (2)  disponga  rispetto  alla  tutela  dativa  che  di  re¬ 
gola  non  debbano  chiamarvisi  persone  che  abitano  Stati  esteri, 
pure  altre  disposizioni  particolari  derogano  a  tale  divieto  e  decidono 
che,  quantunque  non  sia  austriaco,  un  individuo  è  validamente 
chiamato  alla  tutela  per  disposizione  di  ultima  volontà,  per  accordi 
di  famiglia,  od  anche  in  qualità  di  prossimo  parente  del  minore, 
purché  tale  vocazione  di  uno  straniero  non  debba  causare  al  mi¬ 
nore  verun  danno.  (3)  La  giurisprudenza  olandese  ammette  pure 
c,he,  senza  pregiudicare  la  scelta  del  diritto  dal  quale  debba  venir 
retta  la  tutela  degli  stranieri  e  dei  neerlandesi ,  a  quest’  ultima 
possa  essere  validamente  chiamato  anche  uno  straniero,  (  l) 

Ma  la  giurisprudenza  francese  e  belga  non  è  concorde  in  que¬ 
sto  senso  nel  risolvere  la  medesima  questione;  il  dubbio  circa  la 
opportunità  di  applicare  in  questo  caso  le  restrizioni  risultanti 
dagli  articoli  11  e  13  del  codice  civile,  si  presta  invece  alle  solu¬ 
zioni  più  disformi.  Il  tribunale  di  Xaj&ur  (ó)  nella  causa  ilei  principe 
di  Rheina  Wolbeck  contro  il  Conte  di  Berlaimont,  ha  deciso  'die  uno 
straniero  non  possa  essere  investito  in  Belgio  delle  funzioni  di  tu¬ 
tore;  e  la  corte  dì  Parigi  (6)  ammetteva  con  molte  riserve  che 
gli  stranieri  possano  essere  investiti  della  tutela  legale,  ricono¬ 
scendo  che  un  ascendente  straniero  può  essere  tutore  dei  propri 
nipoti  francesi  minori  «  soprattutto  se  risiede  in  Francia  »  ed  ag¬ 
giungendo:  «  il  convieni  de  reconnaitre  que  la  loi  civile  n' a 
pas  exigé,  à  peinc  de  nullità,  la  qualità  de  citoyen  francate,  chez 
le  tuteur  léga!  tout  au  moins,  lequel  tient  son  attitude  et  son 
appel  à  la  tutelle  de  son  droit  de  puissance  paternelle  ».  in 
questo  stesso  senso  aveva  deciso  il  16  Febbràio  1873  la  corte 
di  cassazione  (7)  esaminando  se  un  avo  straniero  sia  validamente 


(1)  Articolo  00.  —  (2)  §  m. 

(3)  V k$(ìuk  v.  Puttlìngei),  I.  c.,  pag.  200, 

(4)  Trilj,  di  Maestriclit,  28  Dicembre  l8<18  e  20  Dicembre  1868.  Hingst 
1.  c.,  Gap,  VI. 

(5)  12  Agoslo  1872,  Ad.  I).  liidletin  di  J  ari  ape.  bolge  mi  madèra  de  Ih', 
lnt. ,  Bevile  de  l)r.  bit.,  1874,  pag.  275. 

(6)  21  Agosto  1879,  Baucheron  C.  Dum,  Jone  ned  de  I)r.  bit.  Privò,  1880, 
pag.  196. 

(7J  Dalloz  ,  1876,  1,  49, 
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nominato  tlal  consiglio  di  famiglia,  prò  tutor  e  dei  suoi  nipoti 
francesi,  dicendo  die  «  la  tutela  deriva,  cotte  la  patria  potestà, 
dal  diritto  di  protezione  e  di  sorveglianza  dei  minori;  che  da 
tale  sorveglianza  le  leggi  francesi  rum  escludono  gli  stranieri; 
che  tale  esclusione  sarebbe  contraria  agli  interessi  dei  minori 
per  la  difesa  dei  quali  la  tutela  è  stata  istituita,  portandosi  cosi 
d  altronde  offesa  al  principio  d’autorità  che  serve  di  base  alla 
famiglia.  Inoltre  passando  dalla  partecipazione  degli  ascendenti 
a  quella  degli  altri  parenti  ed  affini  alla  tutela,  il  tribunale  di 
Briey  (1)  dichiarò  eh’ essi  pure  possono  malgrado  la  loro  estra¬ 
neità  far  parte  del  consiglio  di  famiglia.  Più  tardi  il  tribunale  della 
Senna  esaminò  incidentalmente  il  diritto  dei  parenti  stranieri  di 
entrare  nel  consiglio  di  famiglia  di  un  minore  francese,  Oli  sì  do¬ 
mandava  di  annullare  ima  deliberazione  di  un  consiglio  di  famiglia, 
cui  non  erano  stati  chiamati  i  due  zii  materni  stranieri  di  minori 
Irancesi,  Il  tribunale  però  non  si  è  pronunciato  sulla  questione  di 
principio,  e  riluttò  l' annullamento  soltanto  per  la  massima  costante 
nella  giurisprudenza  che  ie  irregolarità  commesse  nella  composi¬ 
zione  del  consiglio  di  famiglia  non  importano  per  se  stesse  la  nul¬ 
lità,  ma  la  producono  soltanto  quando  vi  sia  stato  dolo  od  almeno 
serio  pregiudizio  per  il  minore.  (2)  In  Francia  dunque  non  è  dato 
se  non  constatare  una  tendenza  favorevole  all’ammissione  dello 
straniero  alla  tutèla  testamentaria  o  legale,  ma  nel  tempo  stesso 
anche  a  farne  dipendere  la  opportunità  e  la  necessità  dell’  am¬ 
missione  dall' interesse  del  minore;  quando  poi  si  tratta  della  tu¬ 
tela  dativa  vi  persistono  più  forti  le  obbiezioni, 

(SOI,  —  Non  manca  pero  chi  le  combatte  e  ne  dimostra  l'ina- 
missibilità  nel  sistema  del  diritto  francese.  Il  Chavegrin  (3)  nega 
1  applicabilità  a  questo  caso  dell’articolo  11  del  codice  civile  e 
pensa  che  agli  stranieri  spetti  in  Francia  l’esercizio  di  tutti  i  di¬ 
ritti  privati,  di  cui  le  leggi  francesi  espressamente  non  li  privino. 
Ora  nessun  testo  francese  proibisce  implicitamente  od  esplicitamente 
la  loro  ammissione  alla  tutela;  ma  anche  se  l'articolo  11  negasse 
agli  stranieri  i  diritti  civili,  non  sarebbe  questa  una  buona  ragione 

(1)  24  Gemi.  1878,  Dallo*  1879,  3,  40. 

(2)  Causa  Cliatilnes,  Triti.  ei\-,  d.  Senna,  G  Giugno  1882:  c-onferm.  dalla 
Corte  d' Appello  di  )?&}%},  2  Dicembre  1882.  V.  Chavégviu,  De  t«  tutèle  dea 
lìmuurH  en  droit  hit*  ptdvr. 

(3)  L.  c..  pagi  Giù  o  gggg. 
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per  escluderli  dall'  esercizio  della  tutela;  poiché  (l)  quantunque 
i  poteri  e  le  obbligazioni  del  tutore  siano  diversamente  regolati 
secondo  le  varie  legislazioni,  l'istituzione  in  se  stessa  e  di  diritto 
naturale  ed  appartiene  essenzialmente  al  jus  genhum.  be  la  tu¬ 
tela  fosse  veramente  una  dipendenza  del  diritto  civile,  essa  do¬ 
vrebbe  presentare  questi  caratteri  non  solo  nei  riguardi  del  tu¬ 
tore  ma  anche  in  quelli  del  minore,  e  perciò  la  sua  costituzione 
dovrebbe  essere  limitata  a  profitto  dei  minori  fi  anccsi ,  (>) 
tutti  rifuggono  da  una  simile  conseguenza;  dunque  non  può  dirsi 
che  la  tutela  sia  organizzata  col  solo  obbiettivo  dei  diritti  riser¬ 
vati  ai  nazionali  e  costituisca  per  il  minoro  un  puro  diritto  civile, 
E  se  non  è  tale  per  il  minore,  come  pretendere  che  sia  sempli¬ 
cemente  un  diritto  civile  per  il  tutore? 

Nè  in  tal  guisa  si  può  dire  che  venga  modificata  la  legge  invece 
di  interpretarla,  poiché  dimostrando  che  la  tutela  non  è  secondo 
il  sistema  francese  un  puro  diritto  civile  e  che  tale  principio  è 
già  riconosciuto  in  Francia  nei  riguardi  del  minoro;  straniero,  lungi 
dal  falsare  il  senso  delì  articolo  1 1  del  codice  civile,  si  determina 
invece  il  suo  campo  d’applicazione,  Ma  un’altra  obbiezione  solle¬ 
vata  in  Francia  contro  !' esercizio  della  tutela  su  francesi  d.i  p-uu, 
di  stranieri,  è  il  non  essere  quella  una  semplice  istituzione  di  di¬ 
ritto  privato  ma  un  raunus  publìcura  imposto  dal  legislatore  e  per¬ 
ciò  riservato  ai  nazionali;  è  questa  la  dottrina  già  professata  tu 
Pothier.  (3)  il  Chavegrin  combatte  anche  questa  obbiezione  soste¬ 
nendo  che  la  tutela  non  è  più  un  ufficio  pubblico  secondo  il  diritto 
attuale  e  che  molti  testi  di  legge  la  distinguono  nettamente  dalle 
funzioni  pubbliche.  Gli  articoli  34  e  42  del  codice  penale  li  «in¬ 
cese,  enumerando  JT  un  lato  le  incapacità  che  formano  nel  Imo 
complesso  la  degradazione  civica,  dall’ altro  quella  che  i  tribunali 
possono  infliggere  ai  condannati,  distinguono  con  gran  cuia  l  tsolu 
sione  dagli  impieghi  pubblici  e  1  interdizione  dal  partecipare  ad 
una  tutela.  Secondo  lo  stesso  articolo  42  bisogna  guardarsi  dal  con¬ 
fondere  i  "diritti  di  famiglia  coi  diritti  civici  ;  ed  il  diritti)  di 
concorrere  alia  gestione  tutelare  si  rannoda  a  quelli  della  prima 
categoria.  L’influenza  di  tale  concetto  si  fa  anzi  sentire  «anche 
nel  modo  di  nomina  dei  tutori,  come  venne  regolato  dal  codice 


(I)  Pag.  517.  (2)  Laurkst,  voi.  Ili,  pag,  603, 

(3)  P othicv  Des  pemnnes,  n»  153. 
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civile  ;  la  scelta  non  ispetta  pii)  ai  tribunali  come  nel  diritto  an¬ 
tico,  ma  alla  famiglia  stessa,  quantunque  presieduta  dai  giudice 
di  pace.  Che  se  il  codice  francese  (1)  paria  di  cittadini  chiamati 
alla  tutela,  facendo  cosi  mostra  di  riservare  tali  funzioni  a  coloro 
che  sono  investiti  dell’ esercizio  dei  diritti  civici,  Io  stesso  codice 
si  serve  altrove  (2)  di  termini  generali  come  individuo  o  persona. 

Mentre  dunque  la  soluzione  affermativa  non  è  in  assoluta 
opposizione  r-on  qualche  testo  proibitivo  delia  legge  francese,  cor¬ 
risponde  agli  interessi  del  minore  ed  alle  esigenze  dell’  equità  che 
sarebbe  offesa  se  potessero  venir  esclusi  parenti  più  vicini  e  ta¬ 
lora  uno  dei  genitori  stessi  del  minore.  E  siccome  per  comune  con¬ 
senso  il  padre  straniero  esercita  durante  il  matrimonio  la  potestà 
sulla  persona  dei  figli  minori  ed  ha  F  amministrazione  legale  dei  loro 
beni,  si  evita  in  molti  casi  la  contraddizione  in  cui  si  cadrebbe 
se  uno  straniero,  il  quale,  vivente  il  suo  coniuge,  amministra  anche 
abitando  fuori  del  proprio  paese  i  beni  dei  minori  nati  nel  matri¬ 
monio,  dovesse  dopo  la  vedovanza  abbandonare  tale  gestione  ri¬ 
mettendola  ad  altro  tutore.  (3)  E  se  la  parità  dei  diritti  fra  francesi 
e  stranieri  nella  tutela  deve  ammettersi  relati vamente*ai  congiunti 
in  linea  ascendente,  lo  stesso  principio  può  pur  applicarsi  a  tutti 
gli  altri  tutori,  siano  essi  parenti  collaterali  o  puramente  amici. 
Fa  legge  non  fa  distinzioni  fra  gli  uni  e  gli  altri,  ed  a  torto 
si  cercò  rii  trovarne  negli  articoli  34  e  42  del  codice  penale 
che,  privando  il  condannato  del  diritto  di  essere  tutore  in  gene¬ 
rale,  gli  lasciano  quello  di  esercitare  la  tutela  legale  sui  proprii 
figli;  ma  sarebbe  erroneo  applicare  agli  stranieri  disposizioni  che 
non  furono  fatte  per  loro.  Si  obbietta  ancora  che  lo  straniero  può 
facilmente  abbandonare  la  Francia  dove  la  gestione  tutelare  ha 
la  sua  sede  e  che,  non  possedendo  egli  spesso  immobili  in  Francia, 
F  ipoteca  legale  del  minore  può  diventare  cosi  sovente  lettera 
morta;  ma  si  può  rispondere  che  anche  il  francese  privo  di  immo¬ 
bili  può  essere  tutore,  e  che  contro  ogni  altro  pericolo  servono 
di  garanzìe  od  il  vincolo  della  parentela,  o  la  scelta  che  fu  fatta 

(1)  Artìcoli  427,  42S,  430,  e  432. 

(2)  Articolo  433,  4,  0. 

(3)  Tals  ipotesi  del  Chavegrin  b  propria  del  diritto  francese  t  secondo 
il  quale  il  genitore  superstite  acquista  la  tutela  legale  dei  figli  ;  non  del 
diritto  nostro  e  degli  altri  sistemi  secondo  i  quali  in  esso  continua  ls eser¬ 
cizio  della  patria  potestà. 
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da!  genitore  sopravvivente,  o  quella  del  consiglio  di  famiglia.  (1) 
Ad  ogni  modo  nel  senso  di  tutte  queste  ragioni  non  si  può  ancora 
constatare  se  non  una  tendenza  delta  giurisprudenza  francese  che 
è  del  resto  ben  lungi  dall'essere  fissata  specialmente  por  quanto 
riguarda  la  tutela  dativa. 

(ì05.  —  Ma  pur  risolta  rispetto  agli  stranieri  la  questióne 
delia  loro  ammissione  alla  tutela  dei  nazionali,  resta  a  rispondere 
in  quanto  alla  tutela  dei  minori  a  non  pòche  domande.  Dove  la 
tutela  potrà  essere  costituita?  Secondo  quale  legge  dovrà  essere 
regolata?  Una  volta  costituita  in  un  paese,  quali  effetti  produrrà 
negli  altri,  in  quanto  si  riferisce  alla  persona  del  minore?  Quali  in 
ciò  che  sì  riferisce  ai  suoi  beni?  Il  diritto  inglese  e  quello  ameri¬ 
cano  rappresentano  l’applicazione  del  concetto  della  territorialità, 
sia  per  quanto  si  riferisce  alla  deliberazione  nel  territorio  rispet¬ 
tivo  di  provvedimenti  tutelari  relativi  al  minore  straniero  che  vi 
si  trovi;  sia  per  quanto  riguarda  il  riconoscimento  dell’ autorità 
personale  derivante  al  tutore  di  uno  straniero  da  una  tutela  costi¬ 
tuita  all'  estero.  La  Corte  di  Cancelleria  inglese  è  competente  a 
provvedere  alla  persona  dei  minori  domiciliati  in  Inghilterra  appli¬ 
cando  loro  la  legge  inglese;  la  dottrina  americani  è  cosi  esposta 
chiaramente  dal  Fiele!  :  (2)  «I  tribunali  di  una  nazione  hanno  il 
diritto  di  nominare  un  tutore  per  prender  cura  della  persona  di 
un  minore  che  si  trovi  sul  territorio  di  questa  nazione  e  vi  sia 
domiciliato  ».  (3)  E  come  si  ritiene  che  a  dar  competenza  al  magi¬ 
strato  territoriale  sia  sufficiente  la  sola  presenza  del  minore  nel 
territorio,  cosi  quando  questa  si  verificili  non  osta  a  quei  prov¬ 
vedimenti  l’esistenza  di  una  tutela  già  regolarmente  costituita  al¬ 
l’estero,  ma  vi  si  può  nominare  ciononostante  un  nuovo  tutore.  (1) 
Nel  caso  di  una  minore  scozzese,  possedente  tutti  i  propri  beni  in 
Scozia,  che  risiedeva  in  Inghilterra,  quantunque  non  potesse  trat¬ 
tarsi  in  quest’ultimo  paese  se  non  dell’autorità  personale  del  suo 
tutore,  pure  fu  deciso  contro  il  suo  riconoscimento  (5)  ed  in  fa¬ 
vore  al  diritto  della  Corte  di  Cancelleria  di  nominare  un  tutore 
a  quella  minorenne  in  Inghilterra. 

(1)  Cliavegrin  1.  c,,  pag.  515  e  segg.  —  {2)  Avt.  033, 

(3)  Vedi  voi,  II,  pag.  277-8,  sul  valore  del  domicilio  nel  diritto  ame¬ 
ricano. 

(4)  Story,  Con  fi  i  et  of  Laws,  VII  ed.  pag.  630,  §  490. 

(ò)  Wharton,  Confliet  ol'  Laws,  pag.  244,  §  261  u  262. 
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I  erti  iti  (Riesci  ultimi  tempi  si  nota  nella  magistratura  inglese 
una  tendenza  a  riconoscere  nel  territorio  l’autorità  puramente 
pei  sonale  del  tutore  straniero,  pur  riprendendo  in  esame  in  questo 
raso  la  condizione  giuridica  del  tutelato.  (1)  L’autorità  del  tutore 
straniero  vieti  commisurata  alla  capacità  die  si  riconosce  in  di- 
\  orso  grado  al  minore  pure  straniero  per  i  diversi  atti  da  lui  com¬ 
piuti  in  Inghilterra,  e  si  continua  sempre  a  ritenere  la  competenza 
a  nominare  delìnitivamente  un  tutore  al  minore  straniero  ogniqual- 
\  olta  non  sia  stato  già  nominato  prima  un  tutore  nel  suo  paese,  (2) 
In  quest  ultimo  caso,  secondo  la  tendenza  attuale  della  giurispru¬ 
denza,  i  tribunali  inglesi  non  sono  tenuti  a  nominare  quelli  che 
hanno  già  tale  ufficio  all’estero,  ma  non  devono  tuttavia  riflutarvisi 
ogniqualvolta  una  ragione  plausibile  non  li  induca  ad  una  scelta 
diversa. 

Mil  continente  europeo  prevale  assolutamente,  per  quanto  ri¬ 
guarda  ì  rapporti  personali,  il  concetto  della  unità  della  tutela 
secondo  la  legge  personale  del  minore.  In  Germania  s’intende 
essere  questa  la  legge  dell’ultimo  domicilio  di  lui,  e  l’obbligo 
di  Provvedere  alla  tutela  spetta  al  magistrato  nella  cui  giuris¬ 
dizione  il  padre  si  ern  posto,  o  di  quel  territorio  dove  effetti¬ 
vamente  si  trovava  quando  venne  a  morte.  A  tale  principio  è 
dato  però  derogare  completamente  se,  secondo  le  relazioni  di  fa¬ 
miglia,  nessuna  influenza  sulla  futura  condizione  del  pupillo  può 
ascriversi  all  ultimo  domicilio  del  padre,  come  se  avendo  appar¬ 
tenuto  questo  ad  un  territorio  soggetto  al  diritto  francese,  pure 
la  tutela  del  minore  fosse  affidata  dal  suo  testamento  ad  un  abi¬ 
tante  di  Berlino,  disponendo  che  con  quello  vivesse  il  proprio 
figlio.  In  un  caso  simile  il  ministro  di  giustizia  prussiano,  come 
soprain tendente  supremo  di  tutte  le  tutele  dello  Stato,  trasferì  la 
sede  della  tutela  a  Berlino  al  nuovo  domicilio  del  minore,  dove 
passò  sotto  il  controllo  dell'autorità  pupillare  berlinese,  e  venne 
regolata  secondo  le  disposizioni  del  codice  prussiano.  La  norma  nel 
diritto  prussiano  è  dunque  la  prevalenza  del  diritto  del  domicilio  ; 
e  l’identità  della  sede  della  tutela  colla  legge  da  cui  questa  viene 
regolata.  Anche  nella  Repubblica  Argentina  la  tutela  è  attribuita 
e  regolata  secondo  la  legge  del  domicilio  de!  genitore  al  giorno 
del  suo  decesso;  al  giudice  di  questo  domicilio  spetta  la  nomina 

(1)  Wksti.akb,  1.  c.,  p,  4-12.  —  (2)  Bur.MKiii.vcQ,  1.  e. 
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del  tutore  che  può  essere  anche  imo  straniero  e  dirigere  tutti  gli 
atti  della  tutela.  (1) 

606.  —  Ad  eccezione  delle  società  anglo-sassoni  prevale  dunque 
quanto  alla  costituzione  ed  agli  effetti  personali  della  tutela  il  prin¬ 
cipio  dell'unità  basata  sulla  legge  personale,  intendendosi  per  questa 
la  legge  del  domicilio  negli  Stati  finora  nominati,  ed  in  molti  altri 
la  legge  nazionale.  Fra  questi  ultimi  convien  nominare  in  primo 
luogo  l’Italia  come  quella  dove  una  tale  dottrina  è  un  corollario  dei 
principii  generali  sanciti  circa  lo  stato  e  la  capacità  della  persona 
ed  i  rapporti  di  famiglia.  Anche  in  Francia  la  legge  nazionale  go¬ 
verna  l’istituto  della  tutela,  determina  le  specie  di  persone'  che 
possono  esservi  chiamate  e  l'autorità  del  tutore.  In  Austria  sorge 
qualche  dubbio  dalla  diversità  degli  articoli  1  e  2 1  del  codice 
civile,  il  primo  dei  quali  vuole  applicata  agli  austriaci  la  legge 
nazionale,  e  l’altro  agli  stranieri  quella  ilei  domicilio.  Alcuni  giu¬ 
reconsulti  (2)  credono  che  si  debbano  prendere  alla  lettura  due 
testi  cosi  difficili  a  conciliare;  (3)  ma  i'  interpretazione  opposta 
conta  nella  giurisprudenza  un  maggior  numero  di  fati  tori  che  ap¬ 
plicano  in  questo  caso  lo  statuto  personale  ad  ogni  individuo,  sia 
egli  nazionale  o  straniero.  (4)  Tale  rispetto  alla  legge  nazionale  può 
esplicarsi  in  piu  modi:  si  possono  cioè  riconoscere  in  un  territorio 
gli  effetti  ed  i  rapporti  personali  derivanti  da  una  tutela  costituita 
in  un  altro  ;  oppure,  se  il  minore  vi  si  trovi  e  vi  abbia  il  centro 
dei  propri!  affari  allorché  si  deve  far  luogo  alla  tutela,  si  può, 
o  lasciare  che  questa  venga  costituita  nella  sua  patria,  o  costi¬ 
tuirla  nel  territorio  dove  il  minore  straniero  risiede,  ma  secondo  le 
leggi  del  suo  paese  e  chiamandovi  le  persone  da  quelle  leggi  desi¬ 
gnate. 

Quest’  ultima  eventualità  è  consentanea  col  diritto  dei  paesi 
che  vogliono  retta  la  tutela  dalla  legge  nazionale  e  che  secondo  le 
proprie  norme  di  diritto  interno  ne  pongono  la  sede  dove  il  minore 
è  domiciliato  al  momento  in  cui  essa  si  apre?  (.5)  La  risposta  a  tale 


(!)  Daireaux,  l.o,,  pag.  297. 

(2)  V.  CilAVfitìRIX,  1.  c. 

(8)  XJnoer,  System  des  oe$ terr.  allg.  Prie,  Jleehf.it,  4  ©dii.,  voi.  I.  pag.  WS* 

(4)  Vksqujs,  v.  Putti  ingoi.  Handb.  des  int.  Priv.  Reebts,  pag.  56  e  S'mbkk. 
De  la  condit.  legale  de  éti-ang.  en  AuimM .  Journal  de  Dr.  Ini.  Privi,  1880, 
pag.  829. 

(5)  C.  Fi\,  art.  406.  C,  Austr. ,  g  189,  19Ù.  C.  it.,  art.  16  e  249. 
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questieffe  dipende  dalla  misura  in  cui  la  giurisprudenza  riconosce 
la  competenza  a  pronunciare  su  questioni  di  stato  interessanti  gli 
stranieri,  dal  modo  secondo  ii  quale  si  può  ottenere  la  prova 
delle  leggi  straniere  e  dal  ritenere  o  no  necessario  di  far  com¬ 
binare  in  tale  ordine  di  rapporti,  come  vorrebbe  il  Urocher,  la 
competenza  del  giudice  e  quella  della  legge,  il  Ciiavegrin  ritiene 
inammissibile  quella  soluzione  nel  sistema  del  diritto  francese  e  dif¬ 
ficile  ad  ammettersi  anche  da  un  punto  di  vista  più  generale,  sup¬ 
ponendo  essa  resistenza  ili  istituzioni  e  di  formalità  spesso  ignote 
o  diversamente  stabilite  dalla  legge  del  domicilio.  Nel  caso  di  mi¬ 
nori  appartenenti  a  certi  cantoni  svizzeri  od  alla  borghesìa  russa 
il  controllo  delle  cui  gestioni  tutelari  appartiene  alle  autorità  mu¬ 
nicipali  ed  amministrativo,  egli  ritiene  impossibile  costituire  la 
tutela  in  Francia  rispettando  la  legge  nazionale;  è  necessario 
perciò  eh’  essa  sia  stabilita  nella  patria  del  minore  preferendo  il 
luogo  dove  i  suoi  genitori  ebbero  I' ultimo  domicilio  prima  di  la¬ 
sciare  il  paese.  Ma  nulla  impedisce  che  la  sede  della  tutela  sia 
al  domicilio  ogniqualvolta  la  legge  di  questo  e  quella  della  patria 
organizzano  la  tutela  in  modo  analogo.  Del  resto,  dovunque  la 
tutela  si  costituisca,  è  sempre  una  secondo  quei  sistemi  legislativi 
la  legge  ohe  deve  governarla. 

K  la  leggo  nazionale  che  deve  decidere  chi  abbia  diritto  alle 
funzioni  di  tutore;  ma  invece  di  preferire  la  legge  del  minore  in 
favore  del  quale  è  costituita  la  tutela,  la  corte  di  cassazione  fran¬ 
cese  ammise  quella  del  tutore.  (1)  Una  volta  costituita  la  tutela, 
è  secondo  quella  legge  clic  son  governati  i  poteri  tutore  ed  i  suoi 
rapporti  co!  minore  ;  e  se  la  costituzione  è  avvenuta  nella  patria, 
il  tutore  può  agire  di  pieno  diritto  nel  paese  dóve  il  minore  si 
trovi  o  dove  la  persona  di  lui  abbisogni  di  una  rappresentanza, 
senza  essere  tenuto  a  domandare  veruna  investitura  alla  giuri¬ 
sdizione  locale. 

Il  principio  secondo  il  quale  gli  effetti  personali  della  tutela  or¬ 
ganizzata  conformemente  alla  legge  personale  sono  universali,  è 
sancito  da  una  giurisprudenza  costante  nel  continente  europeo. fidi 
poteri  del  tutore  non  troveranno  un  limite  al  loro  esercizio  all’estero 
sulla  persona  dei  minori,  se  non  in  quelle  proporzioni  in  cui  vi 
trova  un  limite  anche  l’ azione  disciplinare  del  padre  verso  il 


(1)  (J,  di  Cassila.  Fi\,  13  Gennaio  1373.  Dalloz,  1373,  1,  297. 

JlL  —  Càtrrlàki,  Diritto  int.  prìo. 
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figlio.  (1)  La  stessa  legge  determina  poi  la  durata  dei  poteri  e 
deile  obbligazioni  dei  tutore  e  precisa  le  cause  per  cui  questo  cessa 
dai  proprio  ufficio  :  se  per  esempio  un  minore  prussiano,  secondo 
ìa  cui  legge  nazionale  la  tutela  non  si  estingue  per  solo  effetto 
del  matrimonio,  si  marita  in  Italia,  la  tutela  di  quel  minore  non 
sarà  considerata  estinta  nel  nostro  paese  se  non  nei  caso  in  cui, 
trattandosi  di  una  donna  prussiana  olle  fosse  andata  sposa  ad  un 
italiano  o  ad  un  francese,  si  dovesse  ritenere  estinta  la  tutela  por 
rispetto  alla  sua  nuova  legge  nazionale.  Tutte  queste  conseguenze 
risultano  necessariamente,  circa  i  rapporti  personali,  dal  riconosci¬ 
mento  della  legge  nazionale  come  regolatrice  della  tutela. 

607.  —  Nè  mancano  i  Trattati  else  assicurano  fra  più  Stati 
il  rispetto  della  stessa  legge,  ora  stipulando  che  la  tutela  sia  co¬ 
stituita  nel  paese  secondo  le  leggi  del  quale  dev'essere  regolata, 
ora  provvedendo  perchè,  restando  determinata  la  legge  regolatrice, 
la  tutela  possa  costituirsi  validamente  al  domicilio  del  minore  nei 
modo  e  nelle  forme  volute  da  questa.  Delta  prima  specie  è  il  trat¬ 
tato  franco-svizzero  del  15  Giugno  1869  che  dispone  (2)  :  «  La 
tutela  dei  minori  svizzeri  residenti  in  Francia  sarà  retta  dalia  le¬ 
gislazione  del  cantone  d' origine  e  reciprocamente  la  tutela  dei 
minori  francesi  residenti  in  Svizzera  sarà  rètta  dalla  legge  man¬ 
cese;  perciò  le  contestazioni,  cui  io  stabilimento  della  tutela  ... 
potrà  dar  luogo ,  saranno  portate  davanti  ì’  autorità  competente 
del  loro  paese  d’origine  II  tribunale  (3)  svizzero  o  francese 

davanti  al  quale  fosse  portata  una  domanda  che,  secondo  gli  ar¬ 
ticoli  precedenti,  non  fosse  di  sua  competenza,  dovrà  d' ufficio  ed 
anche  in  assenza  del  convenuto,  rinviare  le  parti  davanti  i  giu¬ 
dici  cui  compete  conoscerne  ».  Gli  atti  di  giurisdizione  non  con¬ 
tenziosa  non  sono  testualmente  compresi  nella  seconda  parte  del¬ 
l'articolo  IO  l'elativa  alla  competenza  giudiziaria;  ma  il  Brocher  (4) 
crede  che  le  questioni  speciali  o  quelle  ad  essa  relative  debbano 
risolversi  prendendo  per  base  i  termini  generali  della  prima  parte 
dell’articolo  che  riguarda  la  competenza  legislativa. 

Della  seconda  specie  sono  quelle  convenzioni  che  attribuiscono 
ai  consoli  facoltà  di  organizzare  latritela  dei  loro  nazionali;  tali 
quelle  dell’Italia  colla  Francia,  la  Spagna,  il  Nicaragua,  la  Sviz¬ 
zera,  il  Portogallo,  la  Germania,  i  Paesi  Bassi,  ìi  Brasile,  il  Perù 


(I)  V.  pag.  384-7.  -  (2)  Avt.  10.  -  (3)  Art.  11.  -  (4)  L.  e.,  Pag,  71 
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e4  il  Belgio;  (1)  quel  la  della  Germania  però  giova  ai  soli  italiani, 
perchè  i  consoli  germanici  non  hanno  per  legge  dell’  impero  com¬ 
petenza  ad  intervenire  in  paesi  cristiani  alla  formazione  delle  tutele. 
La  Francia  ha  stipulato  uri  accordo  simile  colla  Spagna,  (2)  col  Por¬ 
togallo,  (3)  colla  Grecia,  (4)  col  Salvador;  (5)  ma  non  ne  ha  con- 
conchiuso  ancora  (6)  colla  Germania,  coll’Austria  e  colla  Russia. 
Il  rispetto  della  legge  nazionale  è  però  egualmente  garantito  in 
Austria  dalla  giurisprudenza,  sia  subordinando  i  provvedimenti 
presi  nel  territorio  a  quelli  da  prendersi  dalla  competente  auto¬ 
rità  straniera,  (7)  sia  uniformando  alla  legge  straniera  i  provve¬ 
dimenti  stessi  presi  dalle  autorità  del  territorio. 

Avendo  nel  1881  una  corte  d'appello  austrìaca  ritenuta  l'in¬ 
competenza  dei  tribunali1 2 3 4 5 6 7 8 9  austriaci  in  questioni  relative  a  minori 
stranieri,  la  corte  suprema  ne  cassò  la  decisione  dichiarando 
che  i  tribunali  austriaci  non  sono  necessariamente  incompetenti  a 
statuire  sulla  custodia  e  la  tutela  dei  minori  stranieri.  Risolta 
cosi  la  questione  della  competenza,  e  riportata  la  causa  davanti  la 
corte  d'appello,  questa  decise  clic  si  dovesse  applicare  ai  minori 
non  già  la  legge  austriaca,  ma  quella  bavarese  che  era  la  loro 
legge  nazionale.  (8) 

608.  —  Tale  è  pure  la  dottrina  applicata  in  Italia  ogniqual¬ 
volta  la  sorte  dei  minori  stranieri  venga  portata  in  via  conten¬ 
ziosa  davanti  ai  tribunali  dello  Stato,  ed  anche  quando  si  tratti 
della  costituzione  stessa  della  tutela  in  quanto  questa  non  ispettì 
per  effetto  di  accordi  convenzionali  alle  autorità  consolari  o  non 
sia  comunque  costituita  dalle  autorità  competenti  del  loro  Stato.  (9) 
Ld  è  in  questo  stesso  senso  che  si  giudica  se  in  un  caso  concreto 
siavi  luogo  all’ esistenza  della  tutela;  sicché  la  si  ammetterà  in 
Italia  per  il  minore  francese  o  belga  uno  dei  genitori  del  quale 
sia  ancora  superstite;  e  non  la  si  dovrà  ammettere  in  Francia 

(1)  Fu. MA,  pag,  570,  82,  92,  600,  9,  18,  22,  42,  58,  60,  71. 

(2)  Convenz.  del  18  Marzo  1862,  art.  20,  7°,  Hard,  pag,  246. 

(3)  11  Luglio  1886,  art.  8,  7». 

(4)  7  Gennaio  1876,  art,  15,  1°. 

(5)  5  Giugno  1878,  art,  15,  R 

(6)  Chavkurin,  1.  c. 

(7)  liuLMI-RlXUQ,  J.  C. 

(8)  C,  Suprema  29  Marzo  e  2  Giugno  1881.  Lto*  Caun,  ).  c.,  pag.  463. 

(9)  Lfj/j/e  1885,  I,  129  e  Monit,  dei  Tvib. ,  1885,  pag.  9.  Tvib.  Civ.  di 
lioma,  24  Ottobre  1884;  Jlugo  c.  Ferniani  e  Ferrantini, 
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ed  in  Belgio  per  un  minore  italiano  o  spaglinolo  che  si  trovi  nella 
stessa  condizione,  Così  giudicò  a  proposito  della  condizione  di  un 
minore  spaglinolo  la  corte  di  Bruxelles.  Uno  spaglinolo  aveva 
sposato  a  Bruxelles  una  belga,  che  inori  lasciandogli  una  figlia  mi¬ 
nore.  lì  consìglio  di  famiglia,  raccolto  a  richiesta  de!  padre  che 
agiva  come  tutore  legale  della  figlia  minore,  nominò  tutore  sur¬ 
rogato  l’avo  materno  di  quest’uUima.  Il  padre  acconsentì  a  tutto 
quanto  fu  fatto  dal  consiglio  sotto  riserva  dei  propri  diritti;  ma 
dopo  un  certo  tempo  egli  citò  i  membri  del  consiglio  ili  famiglia 
davanti  il  tribunale  di  Bruxelles,  cui  domandò  una  dichiarazione 
da  cui  risultasse  che  la  sua  figlia  minore  non  era  soggetta  a  tutela 
non  facendosi  luogo  a  questa  secondo  il  diritto  spaglinolo  se  non 
dopo  la  mancanza  di  entrambi  i  genitori.  Il  tribunale  dense  do¬ 
versi  ritenere  che  il  padre  avesse  rinunziato  cogli  atti  antecedenti 
ai  propri  diritti,  ma  la  corte  d’appello  ne  riformò  la  decisione. 
Senza  far  cenno  di  veruna  eccezione  alla  Competenza  dei  tribunali 
belgi  a  trattare  d’una  questione  di  stato  relativa  a  stranieri,  la 
corte,  constatando  essere  spaglinoli  tanto  il  padre  quanto  la  figlia, 
e  conservarsi  secondo  il  diritto  spaglinolo  la  patria  potestà  nel  co¬ 
niuge  sopravvivente,  dichiarò  insostenibile  la  tacita  rinuncia  del 
padre  ai  propri  diritti,  essendo  d’ordine  pubblico  le  leggi  sullo  stato 
della  persona  e  non  potendovisì  derogare  per  contrattazioni  private, 
e  concluse  non  potersi  far  luogo  a  tutela  rispetto  a  quel  minore 
straniero,  (l) 

Quanto  completamente  si  riconosca  in  Francia  la  prevalenza 
della  legge  e,  per  quanto  concerne  la  costituzione  della  tutela, 
anche  della  giurisdizione  nazionale,  apparisce  da  un  caso  recente 
relativo  ad  un  minore  d’origine  inglese.  (2)  Trattavasi  un  minore 
nato  nel  1872  in  Francia,  dove  risiedeva  e  possedeva  tutti  i  propri 
bèni;  suo  padre  era  nato  a  Parigi  da  un  suddito  britannico,  ed 
aveva  sposata  a  Parigi  una  suddita  francese.  ì\el  187 1  la  madre 
aveva  lasciato  il  domicìlio  coniugale  senza  poi  ritornarvi;  il  padre 
morì  intestato  senza  nominare  tutore  o  guardiano  al  figlio  l! 
lasciando  molti  beni  in  Francia  e  punto  in  Inghilterra.  La  madre 

(1)  Corte  (li  Bruxelles,  29  bugilo  1883,  Laurent,  voi.  VE,  pag.  101-2. 

(2)  Willonghliy;  Alta  Corte.  Div.  Canee)  1.  12  Maggio  1885  e  Corte  J' Ap¬ 
pello,  81  Luglio  1885,  Journal  <U  D>\  Int,  LJriv<!,  1888,  pag.  223,  4,  Bulle! <’>< 
de  la  JurisprUd.  Anelai  $e. 
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presentò  ai  tribunali  francesi  domanda  por  la  nomina  di  un  tutore 
secondo  la  leggo  francese;  ma  il  tribunale  sospese  ogni  deliberazione 
lino  a  decisione  della  corte  inglese  su  questa  domanda  relativa  uni¬ 
camente  ai  beni  della  figlia  minore.  Poiché  questa  era  nata  all’estero 
da  un  suddito  inglese,  era  pure  inglese  ;  come  tale  la  competenza  a 
provvedere  alla  sua  tutela  spettava  anche  secondo  il  diritto  inglese 
all’Alta  Corte,  e  quantunque  non  esistesse  in  Inghilterra  nemmeno 
una  parte  della  sua  proprietà  v’era  luogo  a  provvedere  alla  de¬ 
signazione  dei  suoi  tutori.  Cosi  decise  l’Alta  Corte  e  confermò  la 
Corte  d’ Appello,  provvedendo  in  tal  guisa  secondo  la  legge  inglese 
ad  un  minore  residente  in  Francia,  rispetto  al  quale  la  compe¬ 
tenza  della  leggo  e  della  magistratura  inglese  era  ammessa  ai  tri¬ 
bunali  francesi;  ma  ò  a  notarsi  che  nel  caso  inverso,  cioè  se  si 
fosse  trattato  di  un  minore  di  orìgine  francese,  nato  e  domiciliato 
e  proprietario  in  Inghilterra,  il  giudice  francese  si  sarebbe  rite¬ 
nuto  in  virtù  degli  stessi  principiì  competente  a  designare  il  tutore 
secondo  la  legge  francese;  mentre  il  giudice  inglese  avrebbe  anche 
questa  volta  non  meno  che  l’altra,  per  effetto  delia  diversità  dei 
principi  applicati  agli  stranieri  in  Inghilterra  in  confronto  di  quelli 
sanciti  per  gli  inglesi  all’estero,  ritenuta  la  propria  competenza  ad 
organizzare  la  tutela  secondo  la  legge  inglese. 

009.  —  Ma  anche  nei  paesi  secondo  il  diritto  dei  quali  la  tutela 
deve  organizzarsi  da  un  magistrato  conuazionale  del  minore  nella 
patria,  o  secondo  la  legge  patria  di  quest’# tip),  v’hanno  casi  in 
cui  è  necessario  portare  un  temperamento  a  tali  prìncipii  perchè  il 
minore  non  resti  privo  dì  ogni  protezione  per  effetto  appunto  di 
norme  elio  miravano  maggiormente  a  proteggerlo.  Se,  nel  caso  die 
le  convenzioni  fra  duo  di  tali  Stati  non  contengano  stipulazioni  rela¬ 
tive  alle  attribuzioni  dei  consoli,  si  applicasse  rigorosamente  la  re¬ 
gola  secondo  la  quale  la  tutela  si  apre  nel  paese  di  orìgine,  sarebbe 
necessario  che  scorresse  troppo  lungo  tempo  per  organizzarla,  senza 
che  durante  tale  intervallo  il  console  degli  interessati  avesse  il  di¬ 
ritto  di  intervenire  nella  gestione  dei  loro  beni.  (1)  Se  in  tali  casi  l'au¬ 
torità  del  paese  dove  il  minore  risiede,  restasse  inerte,  la  sostanza 
dei  minori  non  sarebbe  amministrata  ed  essi  stessi  mancherebbero 
di  tutore  e  di  rappreseti  tante  legale  nei  rapporti  coi  terzi.  In  tali 
casi  è  ragionevole  che  l’autorità  del  paese  dove  il  minore  risiede 

(1)  Martens.  op.  c. ,  voi.  II,  pag.  451  e  n“  1. 
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proceda  all’organizzazione  di  una  tutela  provvisoria  secondo  lo  leggi 
locali  per  la  protezione  del  minore  finché  le  autorità  competenti 
non  abbiano  organizzato  una  tutela  definitiva,  o  finché  in  man¬ 
canza  di  questa,  tale  non  diventi  quella  organizzata  come  provvi¬ 
soria.  V’è  infatti  un  principio  di  ordine  pubblico  internazionale,  che 
dev’essere  ritenuto  superiore  allo  stesso  principio  di  nazionalità 
anche  nei  paesi  che  rispettano  completamento  quest’ultimo  :  ed  è 
quello  di  non  lasciare  dovunque  gli  incapaci  senza  una  valida  pro¬ 
tezione.  Lo  stesso  principio  esige  che  la  tutela  originariamente 
provvisoria  abbia,  quando  sia  divenuta  definitiva  nel  paese  dove  Ih 
costituita,  gli  stessi  effetti  universali  che  spettano  normaliaente  a 
questa. 

Tali  principii  sono  ammessi  dovunque  si  ritiene  esclusiva  la 
competenza  del  giudice  nazionale  del  minore  a  costituire  la  tutela. 
Un  tribunale  austriaco  può  costituire  una  tutela  ad  un  minore  stra¬ 
niero  quando  questo  resta  privo  di  genitori  in  territorio  austriaco, 
ed  il  provvedimento  conserva  la  propria  validità  finché  non  deliberi 
sulla  condizione  di  quel  minore  la  competente  autorità  straniera;  (1) 
cosi  avviene  purè  in  Prussia,  (2)  ed  in  Ungheria.  (3)  Fino  dal  1872 
anche  in  Serbia  (4)  fu  stabilito  che  alla  morte  di  uno  straniero  die 
abbia  lasciato  figli  minori,  il  giudice  curatore  del  luogo  dove  av¬ 
venne  la  morte  dovrà  organizzare  una  tutela  provvisoria  finché  il 
tribunale  del  paese  del  defunto  non  abbia  disposto  diversamente. 

Nel  diritto  francese  tale  principio  risulta  altrettanto  chiaramente 
dalla  giurisprudenza.  Il  R/mault  loda  giustamente  (5)  una  sentenza 
del  tribunale  di  Lilla,  che  giustifica  in  simili  casi  la  tutela  prov¬ 
visoria.  Trattavasi  delle  figlie  minori  di  un  tale  Bernardo  Ridi tor, 
suddito  prussiano  stabilito  a  Lilla  dove  aveva  sposata  una  fran¬ 
cese,  Morti  entrambi  i  genitori,  il  consiglio  di  famiglia  delle  due 
figlie  ancora  minorenni  si  riunì  sotto  la  presidenza  del  giudice  di 


(1)  Patente  ilei  9  Agosto  18*54,  £  183. 

(2)  Fogge  del  5  Luglio  1875  art.  6,  2. 

(3)  Art.  (54  della  leggo  del  1877:  «  Devo  essere  nominato  dall’  autorità 
tutelare  ungherese  un  tutore  provvisorio  ai  minori  die  uno  straniero  abbia 
lasciato  in  Ungheria;  tale  tutela  sussiste  lì  udii  le  autorità  nazionali  del  mi¬ 
nore  non  abbiano  adottate  altre  misure  ». 

(4)  Legge  sulla  tutela  del  25  Ottobre  1872  art.  7, 

(5)  Rióne  (Jritique,  1885,  n°  10-11  rag-  690,  Triti.  Civ.  di  Lilla  12  Giu¬ 
gno  1884,  Fugot  c.  Itichter. 
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pace  d  uno  dei  cantoni  di  Lilla,  e  nominò  tutore  il  fratello  del 
padre  che  dimorava  a  Lilla  ed  era  naturalizzato  francese.  L’ava 
materna  delle  minori  fece  citare  il  Richter  davanti  il  tribunale 
civile  di  Lilla  per  sentir  pronunciare  la  nullità  della  deliberazione 
che  lo  aveva  nominato  tutore,  sostenendo  l' incompetenza  delle  au¬ 
torità  francesi,  ed  ii  diverso  modo  di  costituzione  delle  tutele  se¬ 
condo  il  diritto  prussiano.  Il  tribunale,  pur  ammettendo  che  tutto 
quanto  riguardava  lo  stato  personale  delle  minori  Richter  dovesse 
regolarsi  secondo  il  diritto  prussiano,  riteneva  «  que  dans  l’espéce 
il  appartieni  au  tribunal,  puisqu’  il  n’a  pas  étó  pourvu  à  la  de- 
fense  dea  triterete  des  mineurs  Richter  dans  la  forme  et  sui  vani 
les  régìes  établies  par  la  loi  du  pays  auquel  les  rattachait  leur 
ftliation,  d’assurer  la  protection  due  en  France  à  leurs  personnes 
et  à  leurs  biens  :  que  sans  doute  la  réunion  du  conseil  de  famille, 
la  nomination  du  tuteur,  les  pouvoirs  qui  lui  sont  confiés  dans  la 
deliberatimi  du  5  Septerabre  1879  ne  sont  que  des  mesures  pro¬ 
vi  soires  qui  ne  sauraient  e  m  pòdi  e  r  l’organisation  d'une  tute!  le  re* 
guliere  et  suivant  la  loi  allemande».  Poiché  tale  specie  di  tutela 
è  del  tutto  provvisoria  e  non  pregiudica  il  riconoscimento  di  com¬ 
petenza  della  legge  e  della  giurisdizione  nazionale,  ne  risulta  che 
essa  non  possa  durare  oltre  il  tempo  trascorso  prima  che  secondo 
la  legge  competente  venga  organizzata  una  tutela  definitiva,  e 
che  nulla  possa  opporsi  nel  paese  della  sua  costituzione  alla  ese¬ 
cuzione  delle  misure  che  organizzano  la  tutela  definitiva.  Così  giu¬ 
dicò  il  6  Agosto  1S83  il  tribunale  civile  della  Senna.  (1)  A  certi 
minori  inglesi  di  nome  Buxton  dimoranti  a  Parigi,  un  consiglio  di 
famiglia  presieduto  dai  giudice  di  pace  dell'ottavo  circondario,  aveva 
dato  per  tutore  un  tale  Moreau;  il  2  Marzo  1886  la  divisione 
della  cancelleria  dell'  alta  corto  di  giustizia  inglese  nominò  Carlo 
Edoardo  Buxton  a  tutore  della  persona  e  dei  beni  dei  minori;  il 
tribunale  civile  della  Senna  giudicò  che  da  questo  momento  la 
tutela  del  Moreau  aveva  cessato  di  esìstere  e,  che  di  fronte  alla 
legge  francese  non  vera  altro  tutore  se  non  il  Buxton.  Il  Citi¬ 
ne  È  (2)  che  ebbe  parte  nella  discussione  della  causa,  loda  la  sen¬ 
tenza  del  tribunale  dal  punto  di  vista  del  diritto  francese.  «  11  est 
òxact,  egli  dice,  que  la  tuteli  e  des  mineurs  étrangers  doit  ótre 


(1)  Bux'jon  c.  Mosbac,  Journal  de  Dr.  bit.  Prive,  1885,  pag.  688-85, 

(2)  Cluskt,  Journal  de  Dr.  Ini,  Privé,  voi.  cifc.  pag.  685* 
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organiséé  d'après  leurs  loi  personnelle;  mais  on  attendant  que 
cette  organisation  ait  lieu,  il  est  boti  que  les  niinetti’3  étrangers  ile 
reslent  pas  sans  proteetion.  Une  tute  Uè  p  rovistìi  reme  nt  organiséé 
d’après  la  Ini  francale  remplira  dona  ce  but.  Toutefois  nette  tu- 
ielle  qui  n’est  qu'un  expediènt  adepti*  dans  un  feftepét  dVdtv  [tu¬ 
bi  ic,  doit  céder  le  pas  à  la  tu  tei  le  definiti  vement  organisi 'e  dans 
les  termes  propres  à  la  ìoi  persomielle  des  mineurs  ». 

E  che  tali  provvedimenti  si  ritengano,  come  devono  essere, 
essenzialmente  p  ravviso  rii,  e  vi  si  ricórra  soltanto  in  caso  di  ne¬ 
cessità,  è  provato  dal  fatto  che  nel  caso  d’un  alienato  straniero  non 
interdetto,  ma  semplicemente  ricoverato  in  un  istituto,  si  ricorre  a 
qualche  provvedimento  provvisorio  per  quanto  riguarda  la  sua 
persona  ed  i  suoi  heni  quando  la  casa  che  lo  accoglie  è  francése 
ina  non  quand’esso  travasi  in  un  istituto  situato  all'estero ,  sia 
perché  in  tal  caso  manca  nella  casa  die  Io  accoglie  la  sorveglianza 
del  governo  francese  che  autorizzi  a  far  prespnioro  la  necessita 
di  misure  provvisorie,  sia  perchè  la  condizione  sua  personale  non  le 
richiede  con  urgenza  dove  non  trovisi  se  non  una  parte  dei  suoi 
beni,  sia  infine  perchè  mancando  tale  urgenza  nulla  autorizza  ad 
invadere  il  campo  della  competenza  straniera,  (1) 

{>10.  -  Il  riconoscimento  della  legge  nazionale  del  minore  nol- 

r  organizzazione  della  tutela,  fa  si  che  alla  legge  del  minore  si 
ricorra  per  determinare  quali  persone,  anche  fra  quello  sventimi- 
mente  appartenenti  al  paese  della  residenza  di  lui,  debbano  o  pos¬ 
sano  chiamarsi  a  partecipare  alla  tutela.  Cosi  il  bisavolo  italiano 
di  un  minore  francese  sarà  riputato  di  diritto  tutore  di  lui  in 
Italia;  invece  in  Francia  (2)  nel  caso  della  tutela  legale  la  legge 
dell’ascendente  francese  si  farebbe  prevalere  su  quella  del  discen¬ 
dente  straniera. 

Non  è  dubbio  che  secondo  questi  sistemi  informati  al  principio 
di  nazionalità,  le  persone  che  possono  venir  chiamate  a  reg¬ 
gere  la  tutela  od  a  parteciparvi  debbano  essere  indicate  dalla 
legge  del  minore.  Ma  quando  dall’elemento  positivo  delle  quali¬ 
ficazioni  si  passa  a  quello  negativo  delle  scuse,  è  indubitato  che 
secondo  questi  sistemi  di  diritto  sì  deve  tener  conto  della  legge 

(1)  C.  de  Donai,  0  ag.  1889,  Hip.  c.  Degnine  et  Lavoine,  Jourutd  de  Or. 
hd.  Pria,  1887,  pag.  176-8. 

(2)  Vedi  sentenza  citata  dalla  Corte  di  Cassazione;  13  Gennaio  1873» 
DallOK  1873.  lf  297. 
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personale  dell  individuo  indicato  come  tutore.  (1)  Sarebbe  assurdo 
infatti  che  in  un  paese  i  cui  criteri  di  diritto  internazionale  sono 
informati  al  principio  di  nazionalità,  si  volesse  tenere  obbligato 
taluno  ari  assumere  una  tutela  che  potrebbe  declinare  se  si  fosse 
aperta  no!  suo  paese;  piuttosto  che  regolare  la  tutela  colla  legge 
del  minore,  si  asservirebbe  in  tal  guisa  a  questa  legge  anche  la 
persona  di  chi  è  indicato  come  tutore  e  le  sue  caratteristiche  per¬ 
sonali  incancellabili,  (2) 

hi  L  —  L  adozione  in  qualche  paese  del  princìpio  secondo  il 
quale  anche  quanto  riguarda  il  regolamento  delle  conseguenze 
personali  della  tutela  e  la  determinazione  della  stessa  esistenza 
dì  questa t  spetta  alla  legge  del  territorio  dove  la  persona  si  trova, 
rende  possibile  la  coesistenza  di  due  tutele  diverse:  quando  poi 
si  prendono  in  analoga  considerazione  i  beni  del  minore ,  quel 
principio  rende  possibile  resistenza  di  tante  tutelo  diverse  quanti 
sono  i  paesi  dove  quei  beni  sono  situati.  Tali  territorialità  può 
assumere  varie  forme  e  produrre  diversi  effetti;  può  escludere 
1  azione  d1  ogni  legge  e  d’ogni  tutela  straniera  da  tutti  i  beni 
del  minore  che  si  trovano  nel  territorio  ;  può  escluderla  soltanto 
ìispetto  ai  beni  immobili;  e  può  finalmente,  pur  sènza  escluderla 
assolutamente  rispetto  a  questi,  ammettere  ciò  nonostante  la  pos¬ 
sibilità  che  per  i  bèni  situati  lucri  della  patria  del  minore  si  pos¬ 
sano  istituire  altrettante  tutele  particolari  soggette  alle  leggi  lo¬ 
cali.  Il  più  assoluto  ed'  esclusivo  fra  questi  principi  fu  praticato 
fino  agli  ultimi  tempi  in  Inghilterra;  lo  Story (3)  lo  riassumeva 
cosi:  «Nessun  tutore  straniero  potrebbe  viriti/, e  affidi  esercitare 
qualsiasi  diritto,  potere  o  funzione  sui  beni  mobili  del  suo  pupillo 
che  si  trovano  in  uno  Stato  diverso  da  quello  in  cui  egli  fu  abi¬ 
litato  corno  tutore.  Ma  fa  d'uopo  ch'egli  riceva  a  tale  scopo  nuovi 
poteri  dai  tribunali  locali  »,  In  Inghilterra  ed  in  Scozia  tale  dot¬ 
trina  fu  rispetto  ai  mobili,  pur  senza  modificarsi  nella  sua  essenza, 
sensibilmente  attenuata  nei  suoi  effetti  secondo  lo  stesso  indirizzo 
delle  modificazioni  subite  per  quanto  riguarda  i  poteri  personali  del 
tutore  di  uno  straniero  residente  in  Inghilterra.  Resta  necessaria  per 
il  tutore  straniero  V  autorizzazione  dei  tribunali  locali,  ma  è  consue¬ 
ti)  Savigny,  voi  Vili,  §  Stò.  Vesque  de  PuUingen,  1.  cM  pag.  260. 

(2)  L1  interpretazione  contraria  e  sostenuta  sulla  base  del  diritto  francese 
dal  Weiss,  1,  c. ,  pag.  602. 

(B)  Conili  et  of  Laws,  e,  13,  §  504,  pag.  676,  ed*  Redfidd, 
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tu  dine  che  tale  autorizzazione  non  si  neghi;  sicché  si  può  dire  che  in 
Inghilterra  ed  in  Scozia  esista  una  tendenza  a  riconoscere  qualche 
effetto  alle  tutele  straniere  sui  mobili  situati  nel  territorio.  (I)  Si 
suole  permettere  al  tutore  o  curatore  straniero  dr intentar  azioni 
e  di  rilasciar  liberazioni  relative  ai  beni  mobili  del  minore;  ma  la 
giustizia  inglese  sì  riserva  il  potere  discrezionale  di  ordinare  o  di 
rifiutare  il  pagamento  ad  un  tutore  straniero  di  valori  mobiliari 
che  cadono  sotto  la  sua  giurisdizione  speciale.  (2)  Il  principio  tra¬ 
dizionale  resta  però  inalterato  rispetto  ai  beni  immobili,  e  vige 
negli  Stati  Uniti  anche  per  gli  immobili  di  un  minore  appartenente 
ad  uno  Stato  deiriJnìone  che  si  trovino  in  un  altro  Stato  pure  ap¬ 
partenente  all'  Unione.  (3)  La  terza  e  più  tenue  forma  di  territo¬ 
rialità  è  quella  delineata  dal  Savignv  nel  riprodurre  il  diritto  del 
suo  paese  su  tale  argomento.  (4) 

Il  codice  prussiano  ammette  come  regolare  la  costituzione  di 
una  sola  tutela  per  tutta  quanta  la  sostanza  del  minore  secondo 
il  diritto  del  domicilio  del  padre,  non  riconoscendo  eccezionalmente 
r  effetto  di  mutarla  se  non  ad  un  successivo  mutamento  di  do¬ 
micilio.  Per  le  proprietà  situate  alt*  estero  possono  essere  costi¬ 
tuite  curatele  speciali  che  devono  ritenni  come  dipendenze  della 
tutela  propriamente  detta;  ma  nei  trattati  fra  ìa  Prussia  e  gli 
Stati  vicini,  è  stabilito  che  rispetto  ai  beni  situati  fuori  della  patria 
del  minore  resti  in  arbitrio  del  giudice  della  loro  situazione  il  de¬ 
terminare  se  debbano  assoggettarsi  alla  tutela  generale  o  formare 
oggetto  di  una  tutela  speciale,  retta  in  tal  caso  dal  diritto  della 
situazione.  Quando  però  una  tutela  speciale  non  sia  istituita  dove 
trovansi  situati  ì  beni,  questi  vengono  retti  dalla  legge  che  governa 
la  tutela  generale;  il  Savigny  stesso  (5)  cita  il  caso  di  un  bavarese 
che  aveva  un  tutore  in  Baviera  e  possedeva  immobili  anche  nelle 
provincie  renane  rette  dal  diritto  francese.  Per  questi  ultimi  beni 
non  era  stata  costituita  nel  luogo  della  loro  situazione  una  tutela 
speciale;  i  tutori  bavaresi  vendettero  quei  beni  a  trattative  private 
e  senza  preoccuparsi  di  ricorrere  al  pubblico  incanto  ed  alle  altre 
formalità  richieste  dal  (6)  codice  francese.  Dopo  aver  raggiunto  Tctà 

(1)  Gtjthìue,  L  c. ,  pag.  304,  nEi 

(2)  WEgTLÀK%  L  c. 

(3)  Wheaton1 2 3 4 5  s  Lawrence,  voi.  HI,  pag.  11%  :L 

(4)  Savigky,  1.  c.,  §  380. 

(5)  §  380.  —  (6)  Art.  457,  %  0. 
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maggio!  e,  1  antico  proprietario  volle  contestare  la  validità  di  quella 
vendita  sos tenendo  che  era  stata  fatta  senza  osservare  le  disposi¬ 
zioni  del  diritto  francese  relative  all'alienazione  dei  beni  dei  mi¬ 
nori  soggetti  a  tutela;  ma  in  tutte  le  istanze  la  sua  domanda  venne 
1  espiata,  considerando  il  magistrato  le  restrizioni  legislative  del  di¬ 
ritto  francese  come  un  tutto  inseparabile  del  quale  alcune  parti, 
conio  il  consiglio  dì  famiglia  od  il  tutore  surrogato  sono  interamente 
inapplicabili  alle  tutele  straniere,  mentre  tali  norme  dovevano  ap¬ 
plicarsi  soltanto  alle  tutele  esistenti  in  territorio  soggetto  alla  legge 
francese  e  non  già  a  tutti  gii  immobili  situati  in  quel  territorio. 

^1-*  È  questa  appunto  la  dottrina  che  nella  maggior  parte 
drgli  Stati  del  continente  deriva  necessariamente  dai  principi  am¬ 
messi  circa  il  regolamento  dello  Stato  della  persona,  ed  è  special - 
mente  una  conseguenza  del  col  legare  quest'ultimo  alla  sudditanza 
politica.  Secondo  tale  principio  dominante  nel  nostro  paese,  quando 
la  tutela  è  stata  costituita  secondo  il  diritto  nazionale  dei  minore, 
il  tutore  acquista  per  ciò  solo  facoltà  di  esercitare  la  propria  au¬ 
torità  anche  sui  beni  esistenti  in  altri  paesi.  Nè  dairammìssione 
di  tale  unità  legislativa  restano  esclusi  quei  provvedimenti  che 
fosse  necessario  adottare  per  I  assegnamento  dì  un  tutore  speciale 
ai  beni  del  minore  situati  in  altro  Stato-  (1)  Al  tutore  nominato 
nella  patria  del  minoro  riuscirà  talora  diffìcile  provvedere  alla  ammi¬ 
nistrazione  di  quei  beni  per  effetto  della  notevole  lontananza,  ed 
m  tal  caso  appunto  può  provvedermi  in  modo  speciale  delegan¬ 
dovi  un  apposito  amministratore  che  venga  però  investito  dei  suoi 
poteri  alla  sede  della  tutela  e  non  nel  luogo  della  situazione  dei 
beni.  Secondo  il  Cliavegrin  nulla  si  oppone  nel  diritto  francese  ad 
un  provvedimento  di  tale  specie  da  adottarsi  circa  i  beni  di  un 
minore  straniero  situati  in  h  rancia.  «  La  soluzione,  egli  dice,  non 
dipende  dal  diritto  francese;  se  secondo  la  propria  legislazione  per¬ 
sonale,  il  minore  ricevette  nella  propria  patria  oltre  al  tutore  gene¬ 
rale,  anche  un  tutore  distinto  incaricato  dei  beni  francesi,  questo 
procederà  validamente  in  Francia,  perchè  dalle  leggi  di  questo  Stato 
si  ammette  il  principio  secondo  il  quale  l'organizzazione  della  tu¬ 
tela  conformemente  alla  legge  tutelare  deve  essere  rispettata  do¬ 
vunque.  Ma,  se  ciò  non  è  avvenuto,  le  autorità  francesi  lascieranno 
ohe  il  tutore  generale  amministri  la  parte  dei  beni  che  si  trova  in 


(1)  Giuvkcirin,  1.  e, 
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Francia  senza  incaricare  per  questi  un  amministratore  speciale, 
eccettuato  il  caso  eli  una  necessità  assoluta  die  li  obblighi  a  ri¬ 
correre  a  misure  provvisorie.  In  tal  caso  queste  seguiranno  la  sorte 
delle  misure  provvisorie  adottate  nei  riguardi  della  persona;  dure¬ 
ranno  cioè  in  vigore  per  tanto  tempo  per  quanto  si  tarderà  dal¬ 
l'autorità  competente  ad  adottare  le  misure  definitive.  Se  un  minoie 
francese  è  proprietario  di  cose  immobili  situate  all  estero,  lo  stesso 
autore  non  crede  che  il  codice  civile  irancese  proibisca  la  plora- 
lità  dei  tutori.  È  vero  che  il  legislatore  non  derogò  espressamente 
alla  regola  della  unicità  della  tutela  se  non  nel  caso  della  madie 
tutrice  che  passa  a  seconde  nozze  (1)  e  del  pupillo  domiciliato  in 
Francia  che  possieda  beni  nelle  colonie  o  viceversa;  (2)  ma  nel- 
l'autorizzare  tale  smembramento  della  tutela  nei  limiti  territoriali 
di  una  stessa  sovranità,  egli  ravvisa  implicita  l'autorizzazione  a 
farlo  nel  caso  di  beni  posseduti  all’estero.  11  protutore  sarà  poi 
nominato  in  Francia  dal  consiglio  di  famiglia,  quando  non  ria 
stato  designato  dal  genitore  dei  minori. 

Tale  caso  di  più  tutori  è  specialmente  contemplato  nel  codice 
austriaco  (3)  dal  punto  di  vista  del  diritto  interno  ed  in  quello 
russo  (4)  nei  riguardi  elei  diritto  internazionale.  Quest  ultimo  d  un 
lato  tien  conto  delle  norme  di  territorialità  vigenti  in  alcuni  altri 
paesi  e  di  fronte  a  quelle  assicura  la  reciprocità  sanzionando  la  ter¬ 
ritorialità  delle  proprie  disposizioni  corrispondenti,  in  guisa  che  e 
tutele  straniere  per  poter  aver  influenza  su  proprietà  immobiliari  si¬ 
tuate  in  Russia  hanno  d’uopo  d’un  formale  riconoscimento  delle  au¬ 
torità  locali  e  godono  in  seguito  a  ciò  i  diritti  garantiti  dalla  legge 
locale;  (5)  e  stabilisce  dall’  altro  che  ie  tutele  istituite  all'  estero 
siano  poste  sotto  la  sorveglianza  dei  consolati,  i  quali  devono  uni¬ 
formarsi  alle  leggi  del  paese  dove  si  trovano  ed  ai  trattati  stipu¬ 
lati  con  quello  della  Russia.  (6)  Malessere  o  non  esseie  istituita 
una  tutela  speciale  per  i  beni  situati  in  un  dato  territorio,  non 
esercita  necessariamente  influenza  sul  diritto  che  deve  governarli: 
se  infatti  si  pretende  che,  quanto  agli  immobili,  prevalga  la  terri¬ 
torialità,  o  si  istituirà  per  quelli  una  tutela  nel  territorio,  o  non  si 
permetterà  in  ogni  modo  al  tutore  generale  d’esercitarvi  la  pro¬ 
ti)  Art,  396.  —  (2)  Art,  417. 

{$)  §  210.  —  (4)  Art.  297. 

(5)  BuMiEEisrcq,  J-  c, 

(6)  Lrhr,  Dv*  Civ-  Russe,  pag,  143. 
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pria  autorità  se  non  secondo  le  leggi  locali;  se  invece  si  ammet¬ 
te  la  prevalenza  della  legge  personale  del  minore  anche  per  gli 
immobili  di  lui,  siano  essi  amministrati  da  un  solo  tutore  in¬ 
sieme  col  resto  dei  beni  del  minore,  siano  amministrati  da  un 
tutore  speciale,  vi  si  applicherà  costantemente  l'unica  legge  della 
tutela  che  è  quella  personale  del  minore.  Un  sistema  alternativo 
è  quello  riferito  dal  Savigny  come  applicato  in  Germania;  in  Au¬ 
stria,  secondo  alcuni  interpetri,  sarebbe  applicabile  agli  immobili 
situati  nel  territorio  austriaco  il  primo  dei  due  opposti  sistemi  ul¬ 
timamente  accennati ,  cioè  quello  della  territorialità;  e  gli  immobili 
vi  sarebbero,  come  in  Inghilterra,  sottratti  all’ azione  della  tutela 
straniera,  spettando  all’ autorità  austriaca  confidare  quei  beni  ad  un 
tutore  speciale  i  cui  poteri  sarebbero  determinati  dalla  legge  au¬ 
striaca;  ma  nella  giurisprudenza  apparisce  come  prevalente  la  con¬ 
traria  interpretazione.  (1)  La  dottrina  prevalente  è  dunque  anche 
in  quello  Stato,  come  nel  resto  del  continente,  quella  che  riconosce 
corno  applicabile  il  diritto  personale  della  tutela,  indipendentemente 
da  quello  del  territorio  dove  sono  situati  i  beni.  Però  trattandosi 
di  immobili  è  naturale  che  tutto  quanto  riguarda  specialmente  la 
loro  disposizione  e  con  questa  il  regime  della  proprietà,  soggiaccia 
alla  legge  territoriale  anche  in  quei  paesi  che  pur  maggiormente 
rispettano  nel  regime  della  tutela  il  diritto  personale.  Ciò  è  im¬ 
plicito  nel  concetto  stesso  dell’ordine  di  uno  Stato;  e  risulta  dall’ ar¬ 
ticolo  7  del  codice  nostro,  dall’articolo  3  del  codice  francese  e  dal 
§  300  del  codice  austriaco;  ed  in  breve  è  un  presidio  indispensabile 
nelle  leggi  di  tutti  i  popoli  civili;  fra  i  pili  recenti,  il  codice  argentino 
dispone  che  la  tutela  sarà  retta  secondo  il  diritto  vigente  al  do¬ 
micilio  dei  genitori  del  minore  il  giorno  dei  loro  decesso,  ma  che 
quando  ì  giudici  del  territorio  avranno  occasione  di  attribuirla,  i 
beni  immobili  non  cesseranno  perciò  di  essere  governati  dalla  legge 
della  loro  situazione. 

613.  — *  Tutte  queste  limitazioni  che  esprimono  un  tempera¬ 
mento  del  criterio  della  personalità  già  adottato  con  altre  dispo- 
•  sizloni  e  contraddistinto  con  una  terminologia  tradizionale  atta  ad 
indicare  l’assoluta  sop pressione  di  quella  a  profitto  della  territoria¬ 
lità,  sono  necessariamente  oscure  per  se  stesse  e  variamente  in¬ 
terpretate  dalla  giurisprudenza.  Ed  altrettanto  può  dirsi  delle  limi¬ 


ti)  Journ.  de  Dr.  Ini.  l’rivé,  1S76,  pag.  53, 
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ta^oni  della  stessa  specie  stipulate  nei  trattati  relativi  al  regime 
internazionale  delia  tutela.  Cosi  l'articolo  10  ilo!  trattato  franco- 
svizzero  del  1860,  dopo  aver  attribuito  alla  legge  nazionale  il  rego¬ 
lamento  della  tutela,  aggiunge:  «  sans  préjudice  toutefois  des  lois 
qui  régissent  !es  immeubles  et  des  mesures  conservatoires  que  Ics 
juges  du  lieti  de  la  residence  pourront  ordonner  ».  «  Eu  n’ajptant 
rien  à  ces  reserves,  dice  nel  proprio  commento  a  quel  trattato 
il  Brocher ,  (1)  les  hautes  parties  contractantes  paraissent  avoir 
voulu  se  référer  à  la  loi  de  la  situation  des  immeubles  et  du 
lieu  où.  les  mesures  dont  il  s’agit  devront  ótre  prises.  C  est  là 
toutefois  une  solution  qui  n’est  pas  à  l’abri  do  tonte  dilfìculté. 
Suivie  d'  une  manière  trop  absolue,  elle  pourrait  condurne  a  rom- 
pre  1’  unite  de  la  tu  tei  le  et  à  soumettre  la  capaci  té  persoti  noi  le 
à  des  règles  qui  ne  la  conccrnent  pas  directement.  Ces  questions 
paraissent  avoir  été  renvoyées  à  la  doctrine  ».  Hn’osservazione 
analoga  è  fatta  dal  Savigny  (2)  a  proposito  della  clausola  con¬ 
cernente  l’amministrazione  speciale  di  proprietà  immobiliari  estere 
contenute  nei  trattati  cui  egli  accenna  fra  la  Prussia  e  gli  -Stati 
vicini.  Secondo  questi  trattati  «  il  tutore  deve  osservare  negli 
affari  relativi  agli  immobili  le  regolo  statutarie  vigenti  nel  luogo 
dove  quelli  sono  situati  ».  Se  noi  prendiamo,  egli  dice,  nel  suo 
più  ampio  significato  questa  clausola,  essa  deve  riferirsi  anche 
alle  restrizioni  alle  vendite  da  parte  dei  tutori  e  trovasi  pertanto  in 
opposizione  colla  regola  praticata  dalla  giurisprudenza  tedesca. 
«  Io  sarei  disposto  però,  egli  conclude,  a  supporre  in  quel  passo 
una  fraseologia  trascurata;  ed  a  riferirla  non  già  alle  norme  le¬ 
gislative  riguardanti  la  tutela,  ma  soltanto  alle  regole  riguardanti 
il  commercio  ordinario  della  proprietà  immobiliare,  come  la  costi¬ 
tuzione  di  ipoteche,  la  conferma  giudiziale,  la  pubblicazione  ecc.  ». 
Dipende  dall'adozione  dell’ una  piuttostochè  dell’altra  interpreta¬ 
zione  di  quella  riserva  di  territorialità  che  il  principio  della  per¬ 
sonalità  della  tutela  sia  mantenuto  nei  suoi  giusti  limiti  o  sia  in 
gran  parte  annullato  nella  pratica. 

614.  —  A  quest’ ultima  conseguenza  si  arriverebbe  seguendo 
il  giudizio  del  tribunale  di  Verviers  del  21  Dicembre  1876  die  (3) 

(1)  b.  c„  pag.  77. 

(2)  L.  c.,  g  38.0,  C.  2. 

(3)  Du  Bois,  Bullett,  de.  Jurispe.  Belge;  Berne  de  Dr.  Ini,,  voi.  18, 
pag,  52, 
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«  pur  amméttendo  la  sottomissione  dei  minori,  in  quanto  riguarda 
il  loro  stato  e  la  loro  capacità,  allo  statuto  personale,  riteneva 
die  dovesse  osservarsi  Io  statuto  reale  per  ciò  che  si  riferisce 
alla  vendita  di  immobili  situati  in  Belgio  »;  e  più  completamente 
seguendo  la  giurisprudenza  degli  Stati  Uniti  secondo  la  quale  un 
minore  gin  munito  del  protettore  impostogli  secondo  la  legge  del 
suo  paese  d’origine  e  che  possieda  beni  in  un  altro  Stato,  non  può 
'elidere  questi  ultimi,  se  non  è  abilitato  dalle  persone  designate 
dalla  legge  della  situazione.  (1)  Un  sistema  intermedio  è  rappre¬ 
sentato,  nel  caso  di  un  minore  belga  possedente  bèni  all’estero, 
da  due  sentenze  della  corte  di  Liegi  (2)  e  dì  quella  di  Bruxelles 
1  he  (.5)  decise  essere  competente  i  tribunali  belgi  per  autorizzare 
la  véndita  e  conferire  alle  parti  attitudine  a  procedervi,  ma  do¬ 
vere  essi,  nel  concedere  F  autorizzazione,  rinviare  la  parte  davanti 
ai  tribunali  stranieri,  perchè  proceda  nei  limiti  della  loro  giuri¬ 
sdizione  alla  vendita  secondo  le  formalità  prescritte  dalla  legge  ter¬ 
ritoriale,  essendo  tali  formalità  d’ordine  pubblico  ed  appartenendo 
perciò  allo  statuto  reale.  I.,'  interpretazione  più  liberale  della  ri¬ 
sciò  a  suaccennata,  è  per  ultimo  quella  rappresentata  dalla  sentenza 
mata  dal  Savigny  a  proposito  della  disposizione  fatta  nelle  forme 
del  diritto  bavarese,  di  immobili  posseduti  da  un  minore  bavarese 
nelle  provinole  renane;  secondo  tale  interpretazione,  che  pare  la 
pili  logica,  il  diritto  territoriale  dovrebbe  modificare  le  attitudini  del 


tutore  in  quanto  i  suoi  atti  riguardano  l’ordinamento  della  proprietà 
immobiliare  in  genere,  non  in  quanto  egli  dispone  specialmente  delle 
proprietà  immobiliari  dei  minori;  le  forme  speciali  di  vendita  impo¬ 
ste  per  queste  ultime  non  dovrebbero  dunque  obbligare  la  tutela 
straniera,  ma  dovrebbero  essere  por  questa  obbligatorie  le  forme  im¬ 
poste  per  qualunque  alienazione  di  proprietà  immobiliare;  le  forme 
di  amministrazione  stabilite  per  i  beni  dei  minori  nel  territorio  non 
la  dovrebbero  obbligare,  ma  le  dovrebbero  essere  pienamente  appli- 
cabili  le  norme  amministrative  relative  a  tutti  i  beni  in  genere,  come 
quelle  che  riguardano  le  specie  di  coltura.  Alla  norma  limitatrice 
del  diritto  personale  della  tutela  rispetto  alla  disposizione  degli  mi¬ 


ri)  C.  supr.  della  Carolina  del  Nord.  Tate  c.  Motti.  Joitr  r al  de  I /,■ 
Ini.  Pr.,  1888,  pag.  143-5. 

(2)  22  Novembre  1S64,  ap.  Lauhknt,  voi.  VI,  pag,  220,  1, 

(3)  4  Maggio  1886,  Journal  de  Pr,  Ini.  Privi,  pag.  783-5. 
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mobili,  si  applicano  dunque  tre  interpretazioni  diverse;  e  la  piti  se¬ 
guita  dalla  giurisprudenza  è  la  seconda  che  concede  ancora  sovei- 
chia  efficacia  al  criterio  della  territoriali tà>  sostenendosi,  come  ai  gé¬ 
mente  in  sua  difesa,  che  le  forme  prescritte  in  un  paese  per  la  vendita 
dei  beni  dei  minori  non  hanno  carattere  di  forine  abilitanti  e  di  con¬ 
dizioni  di  capacità,  ma  costituiscono  od  una  procedura  mi  uno  sta¬ 
tuto  reale  così  da  obbligare,  tanto  nell'ima  quanto  nell  altra  qualità, 
a  rispettare,  quanto  alle  forme  della  vendita,  la  leggo  territoriale, 
LT  ideale  è  invece  rappresentato  dall*  ultima  soluzione  eh  è  più  in 
armonia  col  criterio  di  diritto  interno  accolto  in  Europa  circa  1  indole 


ed  il  regime  della  tutela;  non  avendo  infatti  le  formalità  che  accom¬ 
pagnano  Talìenazione  dei  beni  dei  minori  altro  scopo  se  non  quello 
di  salvaguardare  questi  ultimi  dai  pericoli  d'ordine  economico  che 
possono  minacciarli,  tale  protezione  non  puù  dipendere  se  non  dalla 
legge  sotto  la  quale  funziona  la  loro  tutela,  anche  se  questa  richieda 
minor  numero  di  formalità  che  non  la  legge  della  situazione  dei  beni. 
Tale  conseguenza,  osserva  il  Ghavegrin,  può  talora  eccezionalmente 
non  essere  praticabile  quando  nel  paese  della  situazione  nessuna  au¬ 
torità  sia  competente  per  compiere  le  formalità  ordinate  dalla  legge 
della  tutela;  per  esempio  se  questa  vuole  una  vendita  giudiziale  che 
non  possa  venir  fatta  dai  tribunali  della  situazione  dei  beni;  ma  in 
tal  caso  non  sarebbe  una  norma  territoriale  relativa  ai  beni  dei 
minori  quella  che  arresterebbe  alla  frontiera  di  un  altro  Stato 
Fazione  della  loro  legge  personale,  bensì  una  norma  territoriale 


relativa  ai  beni  in  genere  ed  alle  forme  della  vendita  ammesse 
nel  territorio;  una  di  quelle  norme  insomma  il  cui  impero  asso¬ 
luto  nel  territorio  non  è  anormale,  ma  consentaneo  ad  ogni  ri* 
stema  di  diritto  internazionale  privato,  che  rispetti,  sia  pure  m 
massimo  grado,  lo  statuto  personale.  Oltre  ai  casi  risultati  da  queste 
eccezioni  d’  ordine  generale,  i  tribunali  della  situazione  dei  beni  non 
devono  intervenire  se  non  per  accordare  alle  decisioni  straniere 
Fe^equatur  che,  secondo  una  tradizione  costante  ,  vien  concesso 
senza  revisione  trattandosi  di  decisioni  connesse  in  generale  colla 
giurisdizione  graziosa  ed  in  ogni  caso  riguardanti  lo  stato  e  la 
capacità  della  persona  e  come  tali  aventi  forza  probante  anche 
fuori  del  territorio  donde  provengono,  non  mancando  se  non  che 
della  forza  esecutiva  da  conferirsi  senza  revisione.  (1) 


(1)  Chayegbin,  1.  C- 
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h  durale  invece  che  si  (accia  sentire  maggiormente  V  in¬ 
fluenza  della  legge  territoriale  in  quanto  riguarda  le  garanzie 
reali  spettanti  al  minore  sui  beni  dèi  tutore,  trattandosi  in  tal  caso 
di  una  modificazione  nel  regime  di  questi  beni  e  nelle  condizioni 
della  loro  trasmissibilità.  Rispetto  a  quest"  ordine  eli  rapporti  basta 
riferirsi  a  quanto  si  disse  circa  l'ipoteca  legale  della  donna  mari¬ 
tata  sui  beni  del  marito;  (1)  è  un  diritto  del  quale  in  generalo  non 
viene  discordato  1  esercizio  in  un  territorio  se  non  Io  ammette  la 
personale  di  chi  lo  reclama  e  se  non  Io  concede  nel  tempo 
stesso  la  legge  del  paese  dove  i  beni  sono  situati,  inoltre  in  Francia 
è  accolta  la  dottrina  secondo  la  quale  <<  F  hypothèque  établie  eh 
]■  rance  pour  la  garanti  e  des  droits  des  mìneurs  ne  derive  pas  dii 
droit  des  gens,  mais  a  son  principe  dans  la  loi  positive  et  con- 
stitue  un  droit  pm-cment  et  striatemeli  t  civil  »  riserviate  come  tale 
ai  soli  francesi,  (2)  Non  si  deroga  a  tale  esclusione  se  non  nel 
caso  che  la  tutela  sìa  stati  organizzata  in  Francia  invece  che 
nella  patria  del  minore;  {3}  quando  esista  fra  la  Francia  ed  il 
paese  cui  appartiene  il  minore,  un  accordo  convenzionale; (4)  quando 
trattasi  di  un  minore  straniero  ammesso  dal  governo  a  stabilire 
il  proprio  domicilio  in  Francia:  (5)  a  questi  paesi  il  Cliavegrin 
aggiunge  quello  in  cui  trattasi  di  un  minore  nato  in  Francia  da 
uno  s trani ero»  clic  secondo  1  articolo  9  del  codice  civile  possa 
nell' anno  -Iella  sua  maggiore  età  reclamare  la  nazionalità  fran¬ 
cese  con  effetto  retroattivo  alla  nascita:  in  tal  caso,  per  i  erediti 
derivanti  dalla  tutela  e  di  cui  richieda  il  pagamento  in  confronto 
del  suo  antico  tutore,  egli  avrebbe  il  benefizio  dell' ipoteca  legale, 
poiché  giuridicamente  è  un  minore  già  francese  che  trovasi  in 
causa  quantunque  ili  fatto  sia  stato  straniero  dalla  nascita  alla 
età  maggiore,  (lì)  Quest'  ni  li  ina  eccezione  pare  però  esclusa  da 
sentenze  posteriori:  nel  1883  il  tribunale  della  Senna  (7)  a  pro¬ 
posito  -ti  un  minore  straniero  elle  trova  vasi  in  queste  condizioni, 

(1)  V.  pag,  230-2. 

(2)  Trib.  Civ,  d.  Sebi  e,  12  Luglio  1883,  Gcdlol  c,  Faggioli  et  Johamiet, 
Jounkfl  de  Bì\  Ini.  Pn'ré,  1883,  pag,  514. 

($)  B&utges,  4  Agosto  ISTI.  Journal  de  I)ì\  Ini.  Privi,  1876,  pag.  3L 

(4)  Convenzione  franco-sarda  del  24  Marzo  1760,  Art.  22,  1*  e  dichia¬ 
rinone  Fran  co -Italiana  del  i  Set  temine  1860, 

(5)  Articolo  13  dèi  codice  civile  francese, 

(6)  Trib.  Civ,  della  Senna,  5  Aprile  1878,  Journal  de  Dr.  bit,  Priré, 
1878  pag.  502,  —  (7j  GmiiQ&i  J.  c. 


JIT,  —  Catalani  ,  Diruto  fa*,  priv. 
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giudicava  che  «  si,  né  en  France,  il  pourra,  nana  l'annéé  de  sa 
majorité,  réclamei’  la  quali  té  de  Francai»,  rette  réclaination  even- 
tuelle,  et  ne  pouvanl  d’ aUlettrs  nvóir  d’4{fet  rètroaclif.  ne  sau¬ 
ra  it  éjfcre  pnse  en  con«idération  ». 

615.  —  Ancora  più  varie  delle  leggi  relative  alla  graduazione 
della  capacità  ed  incapacità  secondo  i  diversi  stadi  della  vita 
umana  ed  ai  modi  di  integrare  o  di  presidiare  la  personalità  giu¬ 
ridica  dei  minori,  sono  quelle  che  determinano  le  cause  per  cui 
negli  individui  maggiori  di  età  si  deliba  ritenere  tolta  del  tutte 
o  diminuita  quella  capacità  che  loro  normalmente  si  riconosce,  ed 
i  modi  di  supplire  a  tale  loro  deficienza  acquisita.  Nel  primo 
caso  le  leggi  possono  variare  in  quanto  al  modo,  non  in  quanto 
alla  sostanza;  l’età  a  cominciare  dalla  quale  la  capacità  si  ri¬ 
tiene  piena  può  variare,  gli  istituti  escogitati  per  integrarla  lino 
a  quel  tempo  possono  ispirarsi  ad  una  maggiore  o  minóre  lar¬ 
ghezza  di  competenze  e  di  attribuzioni,  ma  due  concetti  sono 
comuni  rispetto  a  quell’ argomento  a  tutti  i  sistemi  di  diritto; 
quello  che  v’  è  un  periodo  della  vita  durante  il  quale  l‘  uomo  è 
incapace  o  non  è  pienamente  capace,  e  quello  che  mercé  il  pre¬ 
sidio  di  un’  altra  persona  si  debba  sopperire  a  tale  incapacità. 

Nel  caso  delle  incapacità  acquisite  i  diritti  dei  vari  Stati  sono 
maggiormente  disformi  perciò  che  dovendo  apprezzare  l' e  fletto 
giuridico  di  nuove  condizioni  verificatesi  in  un  essere  per  se 
stesso  normalmente  capace,  il  vario  criterio  di  queste  nuove  con¬ 
dizioni  può  far  si  che  in  un  paese  si  ritenga  per  effetto  di  esse 
la  capacità  del  tutto  estinta  o  sospesa,  in  un  altro  soltanto  atte¬ 
nuata,  in  un  altro  infine  non  modificata  uè  punto  nè  poco.  Però, 
Ira  tutte  queste  condizioni  sopravvenienti,  quella  che,  per  la  uni¬ 
versalità  del  suo  criterio  giuridico  fondamentale,  si  avvicina  mag¬ 
giormente  nel  proprio  regolamento  alla  condizione  di  minore  età, 
è  Io  stato  di  demenza.  11  nostro  codice  (1)  stabilisce  che  il  mag¬ 
giore  di  età  ed  il  minore  emancipato  il  quale  si  trovi  in  condizione 
di  abituale  infermità  di  mente,  die  lo  renda  incapace  di  provve¬ 
dere  ai  propri  interessi,  deve  essere  interdetto  ;  e  che  (2)  il  mi¬ 
nore  non  emancipato  può  essere  interdetto  nell'  ultimo  anno  della 
sua  minore  età.  L’ interdizione  (3)  può  essere  promossa  da  qual¬ 
siasi  congiunto,  dal  coniuge  e  dal  pubblico  ministero;  in  ogni 

(1)  Art.  324,  -  (2)  Art.  325.  -  (3)  Art.  326, 


« 
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caso  non  può  essere  pronunciata  se  non  dopo  aver  avuto  il  pa¬ 
nne  del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela,  e  dopo  essersi  proce¬ 
duto  all  interrogatorio  della  persona  contro  cui  si  promuove. 
Quando,  in  seguito  a  tale  richiesta,  siasi  pronunciata  la  sentenza 
d  interdizione,  I  interdetto  trovasi  posto  in  istato  di  tutela  e  gli 
sono  applicabili  le  disposizioni  relative  alla  tutela  dei  minori,  eser¬ 
citandosi  quella  che  lo  riguarda  successivamente  dal  coniuge,  dal 
padre  o  dalla  madre,  (1)  dal  tutore  designato  per  questo  caso 
da!  genitore  che  sopravvisse,  o  da  quello  all'  uopo  nominato  dal 
consiglio  di  famiglia  o  di  tutela.  1/  interdizione  può  essere  rivo- 
cata  quando  venga  a  cessare  la  causa  per  cui  fu  pronunciata; 
ma  la  domanda  ili  revoca  può  essere  fatta  dal  coniuge,  dai  pa¬ 
renti  o  dal  pubblico  ministero,  non  dallo  stesso  interdetto.  Quando 
invece  si  tratti  di  un  informo  di  mente  il  cui  stato  non  sia  tanto 
grave  da  costituire  una  causa  di  interdizione,  allora,  invece  di 
questa,  può  venir  pronunciata  la  inabilitazione  (2)  per  effetto  della 
quale  chi  ne  ìii  F  oggetto  diventa  incapace  di  compiere,  senza  l’as¬ 
sistenza  di  un  curatore  da  nominarsi  dal  consiglio  di  famiglia  o  di 
tutela,  (3)  atti  che  eccedano  la  semplice  amministrazione.  Secondo 
il  codice  francese  (4)  deve  essere  interdetto  quel  maggiore  di  età 
che  trovasi  in  uno  stato  abituale  d  imbecillità,  di  demenza  o  di 
furore  quand'  anche  un  tale  stato  presentasse  qualche  lucido  inter¬ 
vallo;  F  interdizione  può  essere  provocata  dal  coniuge,  dai  parenti, 
o  dal  procuratore  della  repubblica;  i  fatti  saranno  provati  con  testi¬ 
moni  e  con  documenti  ;  (5)  1’  interdetto  è  parificato  al  minore.  (6) 
Se  le  infermità  di  mente  non  sono  tali  che  il  tribunale  creda  suf¬ 
ficienti  per  pronunciare  la  interdizione,  (7)  potrà  ordinare  che  in 
avvenire  il  convenuto  sia  inabilitato  a  stare  in  giudizio,  transigere, 
prendere  a  prestito,  ricevere  capitali,  rilasciare  liberazioni,  alie¬ 
nare  od  ipotecare  i  propri  beni  senza  l’assistenza  di  un  consulente 
che  verrà  designato  nella  stessa  sentenza, 

In  Ispagna  i  vari  modi  di  protezione  degli  incapaci  si  desi¬ 
gnano  tutti  insieme  col  nome  generico  di  guarda\  prendono  il 
nome  di  tutela  soltanto  quando  hanno  per  oggetto  un  minore  im- 
pubere,  e  di  curatela  quando  si  riferiscono  ad  un  minore  pubere 
o  ad  un  maggiore  diventato  incapace.  Quest’  ultima  specie  appar¬ 


ti)  Art,  330.  -  (2)  Art.  339.  -  (3)  Art.  339.  -  (4)  Art.  489. 
(5)  Art.  193.  —  (0)  Art.  509.  -  (7)  Art.  499. 
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tiene  alla  categoria  delle  curatele  esemplari,  c  vi  si  ricami 
quando  un  maggiore  sia  colto  da  un*  infermità  intellettuale  che 

10  riduca  inetto  alla  gestione  dei  propri  affari  personali.  Il  cura¬ 
tore  è  nominato  dal  magistrato  competente  in  materia  di  tutela, 
dopo  aver  constatato  mediante  certificati  medici  o  con  altri  mezzi 
di  prova  lo  stato  d*  infermità.  La  curatela  compete  al  padre,  ai 
figli,  al  coniuge,  alla  madre,  agli  avi  ed  ai  fratelli  dell’  incapace, 
dando  nello  stesso  grado  la  preferenza  ai  maschi,  fra  i  maschi  al 
più  anziano,  e  fra  due  linee,  alla  linea  paterna;  in  mancanza  di 
qualunque  individuo  cosi  indicato  spetta  alla  persona  scelta  dal 
giudice  (1)  La  stessa  differenza  fra  la  tutela  e  la  curatela  è  fatta 
dal  codice  austriaco,  che  ai  minori  attribuisce  I'  assistenza  di  un 
tutore,  e  chiama  curatore  chi  (2)  è  deputato  a  provveder®  agli  in¬ 
teressi  di  coloro  che,  sebbene  non  siano  minori,  pur  sono  incapaci 
per  altri  motivi  di  prenderne  cura  da  se  medesimi,  La  curatèla  si 
applica  (3)  ai  maggiori  di  età  diventati  mentecatti  o  imbecilli  ;  e  per 
tali  si  dovranno  ritenere  quelli  (4)  che,  premesse  esatte  indagini  in¬ 
torno  al  loro  contegno,  e  sentiti  t  medici  giudizialmente  delegati  a 
tale  intento,  saranno  indicati  come  tali  dal  giudice.  Anche  secondo 

11  diritto  austriaco  però,  non  meno  che  secondo  il  diritto  spaglinolo, 
la  differenza  fra  la  cura  del  demente  e  la  tutela  del  minore  è, 
piuttostooM  essenziale,  una  pura  differenza  di  nome.  (5) 

In  Russia  le  persone  colpite  da  imbecillità  o  da  demenza  pos¬ 
sono  venir  poste  sotto  tutela  dopo  che  la  loro  condizione  di  ma¬ 
lattia  sia  stata  giudiziariamente  constatata.  Se  dall'  inchiesta  ri¬ 
sulta  che  il  malato  ha  bisogno  di  un  tutore,  è  dirotto  un  rapporto 
in  questo  senso  al  Senato  dirigente,  che,  quando  condivida  il  pa¬ 
rere  della  commissione  d’ inchiesta,  rimette  il  malato  ai  suoi  pros¬ 
simi  parenti  perchè  sia  sorvegliato  e  curato,  oppure  ordina  la 
sua  ammissione  in  uno  stabilimento  di  alienati.  Gli  eredi  dell'in¬ 
terdetto  ne  amministrano  i  beni  colle  facoltà  generalmente  attri¬ 
buite  agli  amministratori  dei  beni  altrui;  non  possono  nè  alienarli 
nè  gravarli  in  veruna  guisa  mentre  egli  vive;  devono  conservare 
intatto  1*  eccedente  delle  rendite  sulle  spese  legittime  e  rendei1 2 
conto  della  propria  gestione,  godendo,  come  compenso  di  questa, 
di  un  emolumento  eguale  a  quello  che  spetta  ai  tutori  dei  minori. 

(1)  Lbiib,  J)r.  Ch>.  E*J>.  pag.  152,  160,  161-2. 

(2)  §  188  e  262.  -  (3)  §  270.  (4)  §  276.  -  (5)  §  187,  8. 
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Per  la  revoca  dell'  interdizione  è  necessaria  un’altra  inchiesta  ed 
un’  altra  decisione  del  Senato  dirigente.  In  Polonia  furono  con¬ 
servate  anche  in  questo  ordine  di  rapporti  le  disposizioni  del  di¬ 
ritto  francese  ;  nelle  Provincie  Baltiche  le  persone  che  trovansi 
in  istato  di  malattia  mentale  vengono  affidate,  in  seguito  ad  in¬ 
chiesta  dei  tribunali  civili,  ad  un  curatore  cui,  salvo  la  diversità 
del  nome,  spettano  tutti  i  diritti  e  tutte  le  attribuzioni  del  tu¬ 
tore.  (1) 

In  Inghilterra  fino  al  1833  il  lord  cancelliere  era,  come  rap¬ 
presentante  del  sovrano,  competente  in  modo  esclusivo  a  provve¬ 
dere  alla  persona  ed  ai  beni  degli  alienati;  ma  una  legge  di  quel¬ 
l'anno,  le  di  cui  disposizioni  furono  riprodotte  da  un’altra  del  1873, 
attribuì  gli  stessi  poteri  ai  giudici  della  corte  d’appello.  Perchè  un 
individuo,  che  trovasi  in  quella  condizione  di  mente,  sia  dichiarato 
colpito  da  incapacità,  è  necessario  che  il  suo  stato  mentale  sia  stato 
constatato  in  seguito  ad  un’  inchiesta  de  Iwnaim?,  inquirendo  da¬ 
vanti  ad  un  master  in  lunacy.  L’inchiesta  è  ordinata  davanti  uno 
dei  giudici  .secondari  istituiti  per  decidere  se  la  persona  sia  compos 
o  non  compos  mentis;  e  la  decisione  sarà  presa  senza  intervento 
di  giurati,  eccettuato  il  caso  <die  l’alienato  lo  richieda.  Se  il  giu ■ 
dice  decide  affermativamente,  la  corte  designa,  per  provvedere 
alla  persona  ed  ai  beni  dell'alienato,  un  curatore  il  quale  avrà 
sempre  d’uopo  per  poter  agire  di  chiedere  un’autorizzazione,  alla 
corte  che  la  concede  o  la  nega  col  solo  obbiettivo  dell’interesse 
dell1  alienato.  Dopo  la  decisione  del  giudice  speciale,  cessa  di  esì¬ 
stere  ogni  fibra  competenza  eccetto  che  quella  del  tribunale  spe¬ 
ciale;  l'appello  non  è  portato  alla  camera  dei  lordi  ma  al  consi¬ 
glio  privato  del  sovrano.  Coloro  invece  che ,  pur  trovandosi  in  uno 
stato  anormale  di  mente,  non  sono  però  in  condizione  che  giu- 
stifiehi  un  certificato  di  demenza  propriamente  detta,  non  possono 
vèntre  in  Inghilterra  nè  limitati  nella  loro  libertà  di  disposizione, 
nè  protetti  contro  l'abuso  che  potessero  farne,  salvo  il  caso  in  cui 
la  parte  avversaria  avesse  fraudolen temente  speculato  sulla  loro 
mancanza  di  discernimento. 

616.  ■  Il  nostro  codice,  a  differenza  di  quello  francese,  prende 
in  considerazione  an-die  le  diminuzioni  di  capacità  derivanti  da 
infermità  che  pur  lascino  intatte  le  facoltà  mentali  le  quali  sta¬ 


li)  L  nuli,  tir.  (tinti  Russe,  j>ag.  115-151. 
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tuendo  che  (])  il  sordo  muto  ed  il  cieco  dalla  nascita,  giunti  al- 
l’età  maggiore,  si  reputeranno  inabilitati  di  diritto,  eccettocliò  il 
tribunale  li  abbia  dichiarati  idonei  a  provvedere  alle  cose  prò* 
prie.  In  Austria  invece  (2)  i  sordo-muti,  se  sono  anche  imbecilli, 
rimangono  sempre  soggetti  a  tutela,  ma,  se,  entrati  nel  ve# 
cinquesimo  anno,  sono  capaci  dì  amministrare  li!  cose  proprie,  non 
vien  loro  deputato  loro  malgrado  un  curatore,  ina  non  possono 
mai  comparire  in  giudizio  senza  procuratore.  (3)  In  Ungheria  una 
legge  del  1877  dispone  che  i  maggiori  possano  porsi  sotto  cura¬ 
tela  per  causa  di  sordità,  (4)  ed  una  legge  del  18  Marzo  1885 
die  la  modifica,  stabilisce  che  all’ alienato  ed  al  sordo-muto  si 
possa  nominare  un  curatore  durante  la  età  minore  in  modo  che 
non  siavi  un  intervallo,  per  quanto  breve,  di  capacità  fra  l'età 
minore  ed  i  provvedimenti  adottati  per  causa  della  sua  condizione 
speciale.  (5)  In  Ispagria  (G)  si  ammette  in  generale  la  curatela  esem¬ 
plare  per  tutte  le  infermità  fisiche  non  meno  che  per  quelle  in¬ 
tellettuali  che  impediscono  a  chicchessia  di  amministrare  i  propri 
beni  o  di  dirigere  la  propria  persona;  in  Inghilterra  (7)  gl' indi¬ 
vidui  sordi,  ciechi  e  muti  dalla  nascita  sono  di  diritto  pareggiati 
agli  idioti.  Secondo  il  diritto  russo  propriamente  detto,  i  sordo-muti 
ed  i  muti  possono  venir  sottoposti  a  tutela,  quando,  arrivati  al 
ventunesimo  anno  e  sottomessi  ad  un'  inchiesta  analoga  a  quella 
che  precede  la  interdizione,  risulti  che  non  sono  in  grado  di  espri¬ 
mere  i  propri  pensieri  e  di  manifestare  la  propria  volontà.  Se  l' in¬ 
fermo  non  sa  nè  leggere  nè  scrivere,  non  è  in  condizione  di  poterlo 
apprendere  e  non  sa  perciò  esprimere  i  propri  pensieri,  è  neces¬ 
sario  io  stabilimento  di  una  tutela  propriamente  detta;  nei  caso 
contrario  l’ infermo  assume  1’  amministrazione  e  la  libera  dispo¬ 
sizione  dei  propri  beni  come  ogni  altro  maggiore,  ma  il  Senato 
può  limitarne  la  libertà  collo  stabilimento  di  una  curatela,  se 
abbia  argomento  di  temere  che  questa  piena  libertà  possa  tornare 
a  suo  detrimento.  La  tutela  e  la  curatela  stabilite  pertanto  per 
causa  d’ infermità  fisiche,  sono  sottoposte  rispettivamente  alle  stesse 

(I)  Art.  340.  -  (‘2)  §  275. 

(3)  Vedi  anche  C.  Sass.,  art,  1932, 

(4)  Ann.  de  lé(f.  cotup. ,  1878,  pag.  243. 

(5)  Animai  re  He  U(j.  étr, ,  1886,  pag,  2157,  8. 

(6)  Lek ii,  De.  Civ.  Ety-  pag.  162. 

(7)  Lehr,  Dr,  Civ ì  Anni. ,  pag,  40. 
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regole  elle  la  tutela  dei  minori  inferiori  a  diciassette  e  la  cura¬ 
tela  dei  minori  elio  hanno  oltrepassato  il  diciassettesimo  anno.  (I) 
l'iì.  La  prodigalità  è  secondo  il  codice  italiano  (2)  una  causa 
di  inabilitazione;  questa  putì  promuoversi  e  pronunciarsi  dalle  stesse 
autorità  e  negli  stessi  limiti  di  quella  dell’  infermo  di  mente  il  cui 
stato  non  sia  tanto  grave  da  provocare  l’ interdizione  ;  in  Francia 
invece  tanto  nell' uno  quanto  nell’ altro  caso  (3)  è  deputato  un  con¬ 
sulente  legale,  in  Austria,  (4)  in  Sassonia,  (5)  nel  cantone  di  Zu- 
rigo,  (t))  ed  in  [spegna,  (7)  il  prodigo  come  l’imbecille  è  affidato  ad 
un  curatore,  [n  Inghilterra  ed  in  Russia  al  contrario  il  prodigo  non 
è  colpito  ila  veruna  incapacità.  (S)  Nelle  Provincie  Baltiche  l’ in¬ 
dividuo  dichiarai©  prodigo  è  assimilato  a  quelli  interdetti  per  causa 
d  alienazione  mentale  ;  in  Polonia  è  mantenuto  in  tal  caso  il  con¬ 
sulente  giudiziario  proprio  del  diritto  francese.  (0) 

Inoltre  alcune  leggi  a  differenza  della  nostra,  di  quella  francese 
e  di  quella  russa,  fanno  talora  arbitro  l’incapace  stesso  della  pro¬ 
pria  dichiarazione  di  incapacità.  Cosi  secondo  il  diritto  di  Zurigo  e 
di  altri  cantoni  svizzeri  è  ammesso  che  chiunque  non  abbia  i  ca¬ 
ratteri  necessari  per  I*  interdizione,  ma  per  effetto  dell’età  avan¬ 
zata,  della  sordità  o  della  cecità  sia  impedito  di  attendere  colla  cura 
necessaria  aì  propri  interessi ,  possa  sottoporsi  volontariamente  alla 
tutela  colla  sola  condizione  di  portarla  a  conoscenza  dei  terzi  me¬ 
diante  certe  pubblicazioni  ;  (10)  ed  in  Inghilterra  chi  ritiene  sè  stesso 
inetto  a  dirigere  i  propri  interessi  non  putì  mettersi  da  sè  nella 
condizione  di  un  interdetto,  ma  gli  è  però  consentito  di  rimettere 
i  propri  immobili  nelle  mani  di  trusiees.  Il  codice  baltico  poi,  nel 
disporre  circa  la  tutela  delle  donne  che  un  tempo  era  generale  nel 
diritto  germanico,  le  diede  un  carattere  facoltativo  disponendo  (11) 
che  «  lo  donne  non  maritate  assumono  dopo  la  maggiore  età  1*  am¬ 
ministrazione  personale  dei  propri  beni  alle  stesse  condizioni  degli 
uomini;  però  non  è  loro  proibito  di  ricorrere  aì  consiglio  ed  al- 
1 '^Poggio  di  un  uomo  avente  il  carattere  di  curatore  »,  il  quale 


fi)  Lesa,  Dr.  Cimi  Russe,  ;pag.  145-150.  —  (2)  Art.  839. 

(3)  Art.  499,  513,  4.  —  (4)  §  270,  3.  —  (5)  Art.  1987, 

(G)  Art.  3244.  —  (7)  L.  $p.,  pag.  162,  402,  429. 

(8)  Lehr,  Dr.  Civ.  Augi.  pag,  40;  Di'.  CU.  Russe,  pag.  145. 

(9)  Dr,  Bmsejì  p.  158-6- 

(10)  Lkhr,  Dr.  Civ.  Germ ,,  pag,  406;  Journal  de  Dr,  Int,  Pr. ,  1384 
pag,  643.  —  (11)  §  512. 
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può  essere  scelto  dalla  donna  stessa  senza  bisogno  di  veruna 
omologazione  giudiziaria,  o  designato  a  richiesta  rii  lei  dal  tribu¬ 
nale  civile  competente.  La  donna  in  tali  casi  ha  libera  la  scelta 
fra  un  cimatore  permanente  per  tutti  i  suoi  affari,  ed  uno  scelto 
per  ciascun  atto  in  particolare.  li  il  medesimo  sistema  che  risulta 
dalla  legge  svedese  del  5  Luglio  1884  che  sottrae  a  partire  dal 
ventunesimo  anno  le  donne  nubili  alla  tutela  perpetua.  (1) 

Finalmente  in  ogni  paese  certe  condanne  penali  esercitano 
sulla  personalità  giuridica  e  sulla  capacità  mi'  influenza  notevole 
che  varia  dalla  interdizione  alia  morto  civile.  La  considerazione 
di  queste  ultime  modificazioni  della  capacità  nella  loro  ufi  icari  a 
internazionale  escirebbe  dal  campo  di  questo  capitolo  :  giova  però 
notare  che  l' ideale  sarebbe  il  conseguimento  ili  una  tale  armonia 
nei  principii  fondamentali  del  diritto  penale  accolti  dai  vari  Stati 
civili,  che  ogni  conseguenza  civile  delle  condanno  pronunciate  in 
imo  di  essi  potesse  riconoscersi  in  tutti  quanti. 

(Ì1S,  —  Nello  stato  attuale  del  diritto  nulla  impedisce  che  per 
tutti  coloro  ai  quali,  secondo  le  leggi  o  le  stipulazioni  convenzionali 
di  uno  Stato,  si  applica  validamente  l' estradizione,  si  possa,  quando 
in  quel  paese  lo  Stato  della  persona  si  colleglli  alla  nazionalità, 
riconoscere  anche  l'interdizione  legale  comi  è  stabilita  e  costituita 
dalle  leggi  del  territorio  al  quale  politicamente  appartiene  la  per¬ 
sona  di  cui  si  tratta;  ma  la  difficoltà  è  maggiore  quando  si  tratta 
di  apprezzare  le  conseguenze  di  condanne  penali  subite  da  un  indi¬ 
viduo  all’ estero,  o  di  apprezzare  dovunque  le  conseguenze  di  pene 
inflitte  in  un  altro  territorio  per  reati  d* ordino  politico  e  sociale; 
in  tali  casi  tutta  la  materia  della  interdizione  legale  è  resta  ne¬ 
cessariamente  in  balia  della  territorialità. 

Rispetto  a  tutte  le  altre  forme  di  incapacità  acquisita  parrebbe 
che  dovessero  dominare  gli  stessi  principi  adottati  circa  quella 
derivante  dall’  età  minore,  e  che  la  sua  constatazione  e  la  costi¬ 
tuzione-  dell’autorità  tutelare  dovessero  essere  rispettivamente  ri¬ 
conosciute  e  misconosciute  nel  caso  della  prima  in  tutti  quei  paesi 
che  le  riconoscono  e  misconoscono  nel  caso  della  seconda,  infatti 
non  ei  sarebbe  veruna  ragione  atta  a  far  si  che  un  alienato  stra¬ 
niero  fosse  considerato,  al  cospetto  della  giurisdizione  e  della  legge 
inglese  diversamente  da  un  minore  straniero,  applicando  a  que- 


(1)  Amuuure  de  U(j.  étriuif/.  .  IS85,  pag,  G46. 
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sto  una  personalità  di  diritto  die  non  si  applicasse  a  quello;  ma 
sarebbe  altrettanto  assurdo  che  in  Francia  dove  si  riconosce  ca¬ 
pace  lo  svizzero  di  vent’anni  non  si  riconoscesse  la  incapacità  del- 
1  italiano  sordo-muto  o  del  zurighese  sottopostosi  volontariamente 
alla  tutela.  Dovrebbe  ammettersi  soltanto,  soprattutto  rispetto  ai 
dementi,  una  maggiore  larghezza  nell’  adozione  di  misure  provvi¬ 
sorie,  trattandosi  nel  tempo  stesso  della  loro  salute  personale  e  del 
l’ ordine  delia  società  che  li  ospita. 

Invece,  a  cominciare  dalla  giurisprudenza  inglese,  si  constata 
in  taluni  sistemi  legislativi  nel  regolamento  della  incapacità  acqui¬ 
sita  degli  stranieri  una  maggior  sómma  di  territorialità  che  non  nel 
regolamento  delia  incapacità  normale  derivante  dalla  età  minore. 
Quando  trattasi  di  un  alienato  straniero,  dice  il  Westlake,  resi¬ 
stenza  del  tutore  o  del  curatore  attribuitogli  nel  suo  paese  non 
impedirà  alla  giustizia  inglese  di  nominarne  un  altro  o  di  fare 
un’  inchiesta  de  novo  sullo  stato  mentale  di  lui.  Però  è  consue¬ 
tudine  della  magistratura  rendere  analoga  la  condizione  dell’ alie¬ 
nato  straniero  a  quella  del  minore;  in  quanto  riguarda  la  sua 
persona  è  ormai  costante  che  la  giustizia  inglese  non  gli  nomini 
un  tutore  se  non  collo  scopo  di  facilitare  il  compito  a  quello  che 
fu  già  nominato  nel  suo  domicilio;  ed  in  quanto  ai  beni,  si  fanno 
nella  pratica  rispetto  agli  immobili  soltanto  le  riserve  che  vengono 
latte  nel  caso  delle  tutele  dei  minori.  Quando  trattasi  di  alienati 
non  interdetti  ma  soltanto  inabilitati  o  di  prodighi,  la  loro  condi¬ 
zione  vieti  giudicata  diversamente  essendo  la  loro  curatela  un 
istituto  ignorato  dal  diritto  inglese;  quantunque  a  giusto  rigore 
questa  non  sarebbe  una  ragione  sulTiciente  a  non  riconoscerne  la 
condizione  personale,  essendo  due  cose  essenzialmente  diverse, 
dal  punto  di  vista  degli  effetti  internazionali  d’  un  istituto  giti' 
ridico,  l’ ignorarne  nel  proprio  sistema  l’esistenza  e  l’escluderlo 
perchè  lo  si  ritiene  immorale  o  pericoloso.  Ma  dal  punto  di  vista 
del  diritto  vigente  e  della  pratica,  la  facoltà  delle  corti  inglesi  di 
decidere  se  debba  essere  provveduto  alla  tutela  dell’  incapace  stra¬ 
niero  che  è  domiciliato  in  Inghilterra  o  vi  possiede  dei  beni,  e,  nel 
caso  affermativo,  di  nominargli  un  nuovo  tutore,  deve  essere  in¬ 
tesa,  per  quanto  si  riferisce  agli  infermi  di  mente  ed  ai  prodighi, 
in  senso  più  assoluto  che  non  rispetto  ai  minori.  (1) 

0)  Pavitt,  De  la  compétence  dos  Coma  Anglaises,  Journal  de  Dr.  hit. 
Prbé,  1835,  pag*  508* 

UT,  —  Catelli,  Diritto  ini,  p 
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Tali  principi!  vigono  più  assolutamente  ancora  negli  Stati 
Uniti  d’America.  (1)  Anche  nella  Repubblica  Argentina  la  regola 
che  sottopone  la  capacità  delia  persona  alla  leggo  del  suo  domi¬ 
cilio,  patisce  un’eccezione  rispetto  alle  persone  dichiarate  incapaci 
dopo  aver  raggiunto  l’età  maggiore.  1,' incapacità  pronunciata  da 
tribunali  stranieri  non  produce  effetti  giuridici  nella  Repubblica  se 
non  è  conforme  alle  leggi  di  questa;  sicché  un  italiano  prodigo 
inabilitato  in  Italia  sarà  libero  di  contrattare  e  di  dispórre  dei 
propri  beni  nell’Argentina  dove  non  è  ammessa  ].’  inabilitazione  dei 
prodighi,  ed  un  francese  sordo  muto  che  non  sappia  scrivere  men¬ 
tre  non  è  capace  in  Francia  diventerebbe  tale  nel  territorio  ar¬ 
gentino.  (2)  La  dottrina  del  domicilio  ed  il  concetto  che  di  questo 
si  ha  nel  diritto  tedesco  (3)  produce  una  maggiore  territorialità 
anche  nel  regolamento  internazionale  della  tutela  degli  interdetti. 
All’ istituzione  infatti  d'urm  tutela  o  d'una  curatela  per  individui 
che  non  siano  minori  di  età  è  tenuto  il  giudice  del  loro  domicilio,  ed 
anche  gli  stranieri  domiciliati  in  Prussia  soggiacciono,  quanto  alla 
tutela,  ai  tribunali  prussiani;  per  l'atnm  in  istruzione  d’immobili  ap¬ 
partenenti  ai  tutelati  in  altri  paesi  fa  d’uopo  rivolgersi  al  giudice 
straniero  della  situazione  della  cosa,  come  fa  d’uopo  rivolgersi  al 
giudice  prussiano  per  ^amministrazione  di  beni  immobili  appartenenti 
a  tutelati  stranieri  e  situati  in  territorio  prussiano.  (4)  In  Russia 
dove  l’azione  della  tutela  straniera  è  subordinata  del  tutto  secondo 
il  Martens  (o)  e  rispetto  agli  immobili  secondo  il  Bulmerineq  ((3)  alle 
leggi  territoriali  ed  al  formale  riconoscimento  delle  autorità  locali, 
si  ammette  una  certa  unità  dipendènte,  dalla  legge  personale  per 
la  tutela  degli  individui  in  età  maggiore  sudditi  dell'Impero.  Per 
questi  ultimi  colpiti  da  alienazione  mentale  all’estero  l' inchiesta  è 
fatta  secondo  il  diritto  della  residenza,  ma  colla  partecipazione  dì 
un  delegato  della  legazione  o  del  consolato  russo,  e  le  misure  ne¬ 
cessarie  sono  deliberate  in  Russia  dal  Senato  dirigente.  Se  trattasi 
poi  di  persone  suddite  dell’impero  che  possiedano  immobili  tanto 
in  Russia  quanto  in  Polonia,  si  segue  il  procedimento  imposto  dalle 

(1)  1.  e.,  art.  558,  n. 

(2)  Daiiìbabx,  1.  c.,  pag.  298. 

(8)  Vedi  voi.  II.  pag.  255,  fi  e  278. 

(4)  lìt.T.MlilUNCQ,  1.  c. 

(5)  bruii  Interna  fiondi,  voi.  Il,  pag.  451. 

(6)  VUi.kkiìreout,  pag.  220, 
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leggi  eli  quello  dei  due  paesi  dove  sono  domiciliate.  Se  il  convenuto 
che  trovasi  in  quelle  condizioni  è  domiciliato  nell’  impero,  il  Senato 
dirigente,  dopo  aver  istituito  un  tutore  per  la  persona  e  per  i  beni 
situati  nell’impero,  comunica  col  mezzo  del  ministro  della  giustizia 
le  misure  adottate  per  garantire  secondo  le  leggi  polacche  i  beni 
situati  in  Polonia.  So  invece  il  convenuto  abita  in  Polonia,  i  tri¬ 
bunali  del  paese  dopo  aver  presi  i  provvedimenti  prescritti  dalla 
legislazione  locale  per  la  persona  e  per  i  beni  situati  in  territorio 
polacco,  ne  datino  avviso  al  governo  il  quale  ne  riferisce  col  mezzo 
del  ministro  della  giustizia  al  Senato  dirigente,  perchè,  se  occorre 
sia  provveduto  alla  nomina  di  un  tutore  peri  beni  situati  nell' im¬ 
pero.  (1)  Benché  sia  sempre  arrischiata  un’affermazione  quando  non 
si  ha  davanti  agli  occhi  un  testo  positivo  di  legge,  questa  nomina 
di  un  tutore  speciale  che  avviene  per  quanto  riguarda  i  beni  an¬ 
che  nei  rapporti  fra  due  parti  dello  stesso  impero,  farebbe  pro¬ 
pendere  a  credere  pili  attendibile  che  non  quella  del  Buhnerincq, 
l’alfer inazione  del  Murtens,  secondo  il  quale  l’effetto  di  una  tutela 
straniera  sugli  immobili  situati  in  Russia  non  è  maggiore  che  su 
quelli  situati  in  Inghilterra. 

(il ih  —  In  Francia  vigono,  rispetto  alle  persone  di  età  mag¬ 
giore  die  siano  diventate  incapaci,  le  stesse  nonne  adottate  per 
i  minori,  colla  sola  differenza  di  una  maggior  larghezza  nell'acco¬ 
glimento  di  misure  provvisorie.  Rispetto  alle  sentenze  pronuncianti 
nel  paese  a  cui  appartiene  l’incapace  l’interdizione  o  l’ inabilitazione 
di  questo,  si  considera  come  superflua  qualsiasi  dichiarazione  di  ese¬ 
cutorietà  da  parte  dei  tribunali  francesi  ;  per  gli  individui  che  trovinsi 
in  Francia  si  ritiene  applicabile  la  legge  nazionale  della  persona  e 
specialmente  competente  la  magistratura  del  suo  paese;  ed  anche 
il  trattato  franco-svizzero  del  1869  (2)  dispone  negli  stessi  ar¬ 
ticoli  e  nello  stesso  modo  della  tutela  degli  interdetti  e  di  quella 
dei  minori,  dovendosi  intendere  (3)  che  per  tutela  e  per  interdi¬ 
zione  vi  si  indichi  ogni  istituto  diretto  alla  protezione  di  una  inca¬ 
pacità  personale.  In  questo  senso  si  pronunciò  anche  la  giurispru¬ 
denza  francese  giudicando  (!)  «qu’il  n’est  point  dans  l’ésprit  de 
la  convention  du  lo  Juin  1869  d’avoir  voulu  exclure  de  la  reserve 

(1)  1jf.hr,  Dr.  Ci».  Jiitssé)  pag.  147-150. 

(2)  Articolo  10,  1. 

(3)  Bno ornai,  1,  o,,  pag,  74,  5. 

(4)  Nimoii,  3  Febb.  1881,  Dau.oz,  1882,.  pag,  106, 
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qu’elle  fait  au  profìt  du  juge  rfu  !ieu  d’origine  les  conte  station  rc- 
Jatives  à  la  dation  d’un  eohseil  judiciairé;  qu’en  elTet  la  nomination 
d’un  consei)  jtidiciaire  est  ime  dèpendance  et  une  d  imiti  litica  de 
la  tutelle  des  interdite,  que  Time  et  l'autre  demandes  sont  in* 
struites  de  la  méme  manière  et  ìejugement  qui  ordonne  ces  me* 
sures  soumis  aux  mèmes  conditions  do  pubblicità!  ;  <|tìe  l'articl®  10 
de  la  convention  iuteruationate  de  18159  n’est  qu’ttne  application  du 
principe  d'après  leqael  les  tribunaux  franeais  sont  incoili pétents 
pour  modifier  l'état  civil  de*  étrangers  et  restreimlre  leur  capa- 
ci  té  cornine  !e  sont  les  tribnnaux  étrangers  pour  restreindre  l'état 
civil  des  franeais  rèsidant  en  pays  ét ranger:  que  pour  rette  ralsoìi 
il  doit  ètre  entendu  piu  tòt  lalu  sensti  que  limitati  venienti  qu’on 
ne  comprendrait  pas  pourquoi  l'iftat  qui  s'est  reset’ ve  la  eonnàis- 
sance  esclusive  des  contestations  rélatives  t\  l'éiiabli  sseme  nt  de  la 
tutelle  des  interdits  et  des  mineurs,  se  serait  désintersssé  des  me- 
sures  de  protection  que  reclame  le  faible  d’ esprit;  que  dans  un 
cas  comune  dans  l'autre,  il  s’agit  de  la  capacitò  des  persoti  nes  ».  (1) 
Anche  secondo  il  diritto  federale  svìzzero  le  autorità  di  un  can¬ 
tone  dove  uno  svizzero  non  ha  il  proprio  domicilio  e  dal  quale 
non  è  originario,  non  possono  validamente  pronunciarne  l’ inter¬ 
dizione,  e  quando  lo  facessero  offenderebbero  i  diritti  delle  autorità 
a  ciò  costituite  nel  cantone  d'origine  o  di  domicilio.  (3)  La  giuri¬ 
sprudenza  belga  si  pronunciò  pure  per  il  regolamento  di  una  tutela 
straniera  secondo  la  legge  nazionale  dell’  interdetto  anche  rispetto 
ai  beni  situati  in  Belgio.  (3)  Per  quanto  poi  riguarda  i  provvedi¬ 
menti  relativi  alla  persona  dell'alienato  straniero,  questi  sono  ri¬ 
tenuti  dovunque  autorizzati  dalle  leggi  di  polizia  e  di  sicurezza  che 
obbligano  tutti  gli  abitanti  del  territorio.  (4)  In  tale  argomento 
non  può  distinguersi  fra  la  sorveglianza  dello  Stato  sugli  alienati 
nazionali  e  quella  sugli  alienati  stranieri.  (5) 


fi)  V.  anche  Triti.  Cìv.  della  Senna,  3  Aprile  1883,  budelli  c,  Mini,  Jote- 
mi  de  J)r.  bit.  Prioé,  1883,  pag.  515,  0. 

(3)  Trib.  Fédér.  2  Giugno  1882.  Beguin,  Journal  de  De.  bit.  Fn'eé,  18*3, 
pag.  514. 

(3)  V,  Laujwnt,  voi-  VI,  pag.  138. 

(I)  Vedi  contro  P  invocazione  di  una  legge  sir.  in  tali  circostanze.  Gaso 
Scili  tre  Clironique  du  Dr.  flit.  I  ’r. ,  Journal  jle  ih-,  bit.  Frbe,  1887,  449-151. 

(5)  Vedi  Legge  Oland.  del  27  Apr,  1884,  art.  32,  36;  Ann,  de  léy.  éin<i«j\ 
1885,  pag.  507,  8,  e  518*521. 
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In  Austria  ed  in  Ungheria  se  un  minore  straniero  la  sede  della 
cui  tutela  trovisi  all’estero  possiede  un  immobile  nel  territorio,  sarà 
per  quello  assegnato  un  curatóre  dal  giudice  competente  austriaco 
oil  ungherese  finché  durano  le  trattative  per  costituire  la  tutela  da¬ 
vanti  al  giudice  tutelare  del  suo  paese.  Se  trattasi  poi  d'uno  stra¬ 
niero  che  risieda  in  Austria  l’ assegnazione  di  un  tutore  o  di  un 
curatore  è  lasciata  in  arbitrio  del  giudice  personale  di  lui  e  le  mi¬ 
sure  adottate  rispetto  a  lui  nel  territorio  vengono  considerate  come 
provvisorie.  (1)  In  tal  caso  il  magistrato  austriaco  deve  far  per¬ 
venire  all’autorità  competente  straniera  notizia  dei  provvedimenti 
adottati,  perchè  deliberi  le  misure  definitive  prescritte  dalla  sua 
legge.  (2) 

020.  —  La  misura  del  riconoscimento  della  legge  straniera  e 
della  competenza  a  provvedere  provvisoriamente  ad  uno  straniero 
divenuto  incapace  nel  nostro  paese,  è  data  dall’articolo  0  del  titolo 
preliminare  e  dall 'articolo  3  del  codice  civile  che  mentre  riconoscono 
lo  stato  dello  straniero  retto  dalla  sua  legge  nazionale,  concedono 
allo  straniero  i  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini.  La  corte  di  cas¬ 
sazione  di  Firenze  li  interpretò  nel  senso  di  attribuire  alle  nostre 
autorità  la  maggior  larghezza  nell’adozione  di  misure  rispetto  agli 
stranièri,  ritenendo  però  sempre  provvisorio  il  carattere  di  questi 
provvedimenti,  (3)  Flavia  plachili»  Welikanoff  suddita  russa  pro¬ 
muoveva  contro  il  figlio  adottivo  Ernesto  Boutel  ‘Welikanoff  di¬ 
morante  con  essa  a  Firenze  un  giudizio  d’interdizione  per  inca¬ 
pacità.  UÈ  Luglio  1863  il  tribunale  di  Firenze  gli  nominò  un 
curatore  provvisorio.  Il  30  Aprile  1867  il  consiglio  di  famiglia  de¬ 
signò  un  curatore  stabile  senza  che  fosse  stata  ancora  dichiarata  la 
inabilitatone.  Il  Boutel  frattanto  dopo  aver  rilasciata  ad  un  certo 
Angioli  una  procura  generale  per  sistemare  i  propri  affari,  se  ne 
tornava  a  Pietroburgo.  11  procuratore  insieme  col  curatore  designato 
dal  consiglio  di  famiglia,  presero  a  mutuo  7644  lire  dalia  casa  Albizzì 
che,  scaduto  il  termine  del  pagamento  e  sospesa  la  corresponsione 
degli  interessi  fino  dal  1875,  procedette  nel  1879  ad  un  pignora¬ 
mento  a  mani  terze,  intimando  alla  madre  adottiva  di  trattenere  a 

(1)  Vedi  Patente  Iniper.  del  D  Agosto  185*1  art.  183. 

(2)  Coito  Suprema  di  Vienna  31  Luglio  Ì87Sf  Journal  de  Or,  Ini.  Fri- 
véy  1883,  pag,  72,  3. 

f3)  3]  Gennaio  1884,  Degli  Albini  e*  lHaehiUe- Welikanoff.  Annali  1884, 
1,  I,  1 67-69. 


146 


Capitolo  quinto  —  ludi  ri  zzo  pinato  della  tegNlafckuio  acc. 


loro  disposizione  le  somme  di  ragiono  del  debitore  elle  esistessero 
presso  di  lei,  Essa  insieme  col  figlio  e  col  curatore  provvisorio  si  op¬ 
posero  allegando,  oltre  alla  nullità  dell’ipoteca  costituita  a  canalone 
dei  mutuo  perchè  iscritta  su  beni  di  esclusiva  spettanza  di  lei,  anche 
la  nullità  del  contratto  di  mutuo  ch'era  stato  stipulato  senza  la 
ieggittima  rappresentanza  del  Boutel.  La  corte  d'appello  ili  Firenze 
respinse  il  9  Luglio  1880  quest’ultimo  eccezione ,  ma  il  19  Apri¬ 
le  1881  la  corte  di  cassazione  uè  annullò  la  sentenza  rimandando 
la  causa  alla  corte  di  Lucca ,  la  cui  sentenza  fu  denunciata  alla  sua 
volta  dagli  Albizzi  allegando  l’incompetenza  dell'autorità  giudiziaria 
italiana  a  conoscere  dello  stato  e  della  capacità  di  uno  straniero. 
Senza  escludere  tale  incompetenza,  la  corte  di  cassazione  ritenne 
che  «  ciò  non  implica  che  si  possa  negare  allo  straniero  la  pro¬ 
tezione  della  legge  dello  Stato  dove  si  trova,  quando  trattisi  di 
provvedimenti  conservativi  e  provvisionali  più  direttamente  atti¬ 
nenti  alle  norme  di  diritto  pubblico  interno  e  di  giurisdizione  vo¬ 
lontaria.  In  Italia  lo  straniero  gode  dei  diritti  civili  come  il  cit¬ 
tadino;  trattavasi  di  protezione  e  di  una  competenza  accettata  già 
dallo  stesso  Boutel  e  da  non  potersi  porre  più  in  dubbio.  Inoltre 
(ino  a  che  erano  perduranti  gii  effetti  legali  della  nomina  del  cu¬ 
ratore  provvisorio,  non  avrebbe,  potuto  normalmente  farsi  luogo 
alla  nomina  di  un  secondo  tutore  prima  che  dal  tribunale  si  fosse 
definitivamente  pronunciato  sulla  domanda  di  inabilitazione  ».  Nel¬ 
l’uno  e  nell’altro  caso  però  ogni  provvedimento  restava  destituito 
di  qualunque  efficacia  in  Russia  se  all’ inchiesta  non  aveva  assistito 
un  delegato  del  console  dell' impero.  (1  )  Il  che  prova  una  volta  di. 
più  che,  nello  stato  del  diritto  convenzionale  e  dello  norme  adot¬ 
tate  nei  vari  paesi  circa  la  competenza,  può  dar  luogo  a  conflitti 
anche  il  diritto  di  quelli  Stati  che,  nel  formulare  qualche  criterio 
di  diritto  internazionale  privato,  maggiormente  si  preoccupano  di 
evitarli. 

621,  —  Lo  studio  della  minore  età  e  della  tutela,  dal  punto 
di  vista  del  loro  riconoscimento  e  dei  loro  effetti  internazionali, 
non  fa  che  riprodurre  e  rilevare  con  maggiori  particolarità  quelle 
divergenze  di  criteri  e  quelle  cause  di  conflitti  che  già  ci  apparvero 
nel  loro  insieme  studiando  in  genere  lo  stato  e  la  capacita  della 
persona.  Lo  statuto  personale  sottoposto  qui  alla  nazionalità,  là 


(1)  Leu ii.  Di’.  CU.  Dime.  pag.  14*, 
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al  domicìlio,  altrove  alla  residenza;  la  legga  della  situazione  della 
cosa,  qui  cedente  e  là  prevalente  sulla  legge  della  persona;  danno 
origine  alla  incapacità  in  un  paese  di  persone  capaci  in  un  altro, 
ed  alla  moltiplicita  delle  tutele  istituite  diversamente  e  regolate 
da  leggi  diverse  per  una  stessa  persona  pur  secondo  tutte  ritenute 
incapaci.  Ed  anche  lata  l1  identità  del  criterio  circa  la  scelta  della 
legge  regolatrice  della  capacità  e  della  tutela,  varia  quello  relativo 
alla  competenza;  poiché  non  è  assolutamente  necessario  che  la  com¬ 
petenza  del  giudice  concordi  con  quella  della  legge  come  vuole  il 
trattato  franco-svizzero  e  come  sostiene  il  Brocher*  Ma  perchè 
tale  questione  venga  risolta  nel  senso  di  scindere  runa  competenza 
dall  altra,  è  necessario  che  due  altri  elementi  sìansi  più  general¬ 
mente  sviluppati  che  oggi  non  siano:  la  prova  delle  leggi  stra¬ 
niere,  e  le  attribuzioni  consolari  elle  valgano  a  creare  in  ogni 
paese  una  competenza  capace  di  integrare  quella  locale  applicando, 
col  riconosci  mento  delle  leggi  dei  due  paesi,  istituti  e  forme  di  pro¬ 
cedimento,  cui  il  magistrato  del  lungo  di  residenza  non  possa  ricor¬ 
rere  perche  la  sua  legge  li  ignora*  13  soprattutto  sarebbe  necessario 
da  un  punto  di  vista  più  generale  che  fossero  più  armonici  i  cri¬ 
teri  adottati  nei  varii  paesi  circa  l1  indole  e  ['importanza  della  pro¬ 
prietà  immobiliare,  circa  la  distinzione  fra  quelle  leggi  relative 
alle  cose  che  interessano  tutto  il  loro  regime  e  L’ ordinamento  eco¬ 
nomico  dello  Stato,  e  quelle  che,  senza  rapporto  con  questi,  rego¬ 
lano  in  un  paese  determinato  i  diritti  delle  persone  sulle  cose. 
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622.  Da  quale  punto  dì  vista  sì  considerino  ora  le  cose,  —  62:1  Importunali  delle  loro 
distinzioni  e  varietà  di  queste  nelle  diverse  società  umane  <j  nello  varie  fusi  del 
loro  sviluppo.  —  621.  Torri toriulitu  della  distinzione  fra  I  ■  cose  in  commercio 
quelle  e  stracciarne™  o e  quelle  di  etti  è  limitata  lo  commerciabilità.  —  625-  DiéJlft* 
glorie  fra  cose  mobili  ed  immobili  nel  conti  non  te  europeo. —  626,  Rktìnrione  loro 
nel  diritto  inglese  e  scozzese.  —  627.  Nel  diritto  degli  Stati  Uniti  d'Àroerìca.  — 
628,  Diversità  circa  gli  immobili  per  decimazione.  —  029.  Territorialite  di  l  uì  distin¬ 
zioni.  —  63U.  Ammissibilità  di  diritti  di  uso  e  di  disposizione  stigli  immobili  e  concetto 
di  quei  diritti;  vari  concetti  della  proprietà:  proprietà  dolio  Stato  escludente  quella 
dei  privati.  —  031.  Proprietà  collettiva»  domestica  ^  comunale;  proprietà  indivi1 
duale.  —  632.  Valore  ed  estensione  d«l  concetto  di  proprietà  :  varie  caos  Tosto* 
coli  alla  divisibilità  ed  indivisibilità  delle  terre,  —  033.  Varie  specie  di  lenimenti 
nel  diritto  inglese.  —  631  Caràttere  dell  elemento  politico  e  coinè  questo  ri  con* 
temperi  con  quello  individuale  nell'attuale  regime  della  proprietà.  — ■  6:15.  La  pro¬ 
prietà  individuale  negli  Stati  Uniti  ed  in  Europa:  in  quale  s  *nso  sia  limitata  du 
diritti  é  dal  razione  dello  Stato.  —  636,  Torri  toriati  tà  del  valore  attribuita  ut  coti* 
cotto  dì  proprietà.  —  6:17,  Vari  concetti  dominanti  circa  la  occupazione  degli  ine 
mobili.  *—  638,  Legislazione  comparata:  dove  negala  ai  privati;  «Uve  ammessa; 
dove  ammesso  un  modo  analogo  di  acquisto,  —  630.  Torri  ter  in  lite  di  tali  nona-? 
e  di  quelle  relative  all'accessione.  —  640*  Diversità  di  leggi  circa  la  prescrizione 
degli  immobili,  —  641.  Territorialità  delle  norme  relative  alla  prescrizione  ed  alili 
espropriazione.  —  642,  Condizioni  necessarie  a  rende!  e  socialmente  valido  I  atto 
di  trasmissione  della  proprietà  già  compiuto  fra  le  parti;  pubblicità  antica  e  ino* 
deriva;  carattere  di  quest' ultima.  —  643.  Stati  che  esigono  la  (l'ascrizione.  —  641, 
Inghilterra:  in  quanto  in  tutto  il  territorio,  ed  in  quali  parti  di  esso  per  tutti  gliaW 
di  trasmissione  sia  necessaria  latrale  rìrioue,  —  645,  I  registri  fondiari  negli  Siati 
Uniti;  territorialità  delle  regole  relative  alla  trascrizione.  —  646,  M  od  ideazioni  della 
proprietà;  loro  esistenza;  diritti  e  doveri  che  ne  derivano;  formalità  per  re n deriè 
perfette,  —  647.  Riconosci  mento  generale  della  loro  territorialità.  —  648.  1  erri  to¬ 
nalità  dei  privilegi.  —  649.  A  quanto  si  és tenda  T  impèro  della  territerptà  nella 
garanzia  sullo  cose  immobili;  idoneità  della  cosa.  —  650.  Definizione  dell* indole 
della  garanzia  e  determinazione  delle  sue  cause.  —  65  L  J  erri  lori  al  ita  negati  va  <- 
limitativa  della  determinazione  delle  cause.  —  652.  F  orme  pubbliche  necessarie  a 
costituire  l'ipoteca.  —  653,  Torri  tori  ali  ik  dei  criteri  di  graduazione,  —  654.  Ap¬ 
plicazione  di  tali  criteri  alla  graduazione,  —  655,  Durata  dell’ efficacia  dell'isar 
rione*  —  656.  Valore  ed  estensione  del  diritto  d‘  ipoteca:  generalità  e  speciali to: 
divisibilità  ed  indivisibilità,  —  657.  Territorialità  di  tali  conseguenze  e  distinzione 
degli  elementi  che  possono  essere  dominati  dalla  legge  della  persona  e  da  q*ì#- 
delliitto,  neh* ipoteca  in  bpeeie  e  nei  diritti  reali  in  genere.  —658*  Se  te  cose  mobile, 
considerate  dagli  stessi  punti  di  vista,  soggiacciano  in  grado  minore  delle  immobili 
alla  legge  territoriale,  —  659,  Commerciati™  ed  occupazione  delle  cose  mobili.  — 
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Aimuissioji’-  e  limiti  i>rc^cmi<>ne  c  posstl.iilitn  rid  la  menti  io  aziona ;•  atti  di 
t  *mmau‘,  sui  mobili,  —  Gf>J.  Oanmiite  sullo  cose  mobili  ;  lom  conctìUu  e  loro  con- 
<J  13  ioni,  —  tìi!2.  Modo  dèh  tra  finissi  unc>  dolio  cose  mobili.  —  /Itili  Serie  <ìì  rè- 
gote  comuni  circa  la  temtormlità,  dèlie  lèggi  relative  alle  cose  mobili  ed  immobili 
considerate  in  se  stesse:  valore  di  tali  regole  in  un  sistema  di  diritto  interi)  mìo* 
nàie  privato* 


-  Nel  regolamento  delle  «ose  considerate  in  se  stesse 
apparisce  Unito  evidente  (1)  l'opportunità  dell’  impero  della  legge 
territoriale  quanto  in  quello  dello  stato  delle  persone  ('opportunità 
che  imperi,  a  preferenza  di  ogni  altra,  la  legge  personale,  \on 
v’è  infatti  così  nell’ uno  come  nell'altro  caso  se  non  1'  appjicàzionè 
del  medesimo  concetto:  che  cioè,  prescindendo  da  ogni  altra  con¬ 
siderazione,  in  un  determinato  rapporto  giuridico  o  substrato  di 
rapporti  giurìdici  debba  prescegliersi  la  legge  per  se  stessa  piu 
competente.  Ora  quanto  alla  persona  che  sì  muove  materialmente 
o  giuridicamente  agisce  fuori  del  proprio  paese,  sussiste  sempre 
il  legame  originario  spirituale  colle  leggi  dui  paese  stesso  e  con  tutto 
il  complesso  delle  sue  tradizioni  e  dei  suoi  istituti  ;  quanto  alla  cosa 
considerata  in  se  stessa  anche  quando  possa  venir  trasportata  da 
uh  luogo  ad  un  altro  ,  non  sussiste  vermi  altro  rapporto  all’ in¬ 
fuori  di  quello  fra  essa  ed  il  territorio  dove  si  trova.  Circa  tale 
ultimo  concetto  esìste  fra  i  vari  Stati  molto  più  completo  l’accordo 
che  non  circa  quello  relativo  alla  estraterritorialità  della  legge 
personale,  sia  perchè  per  a  (Ter  marlo  e  per  sancirlo  non  occorre 
veruna  astrazione  e  vermi  concepimento  di  rapporti  ideali,  ma 
basta  sancire  il  rapporto  fra  la  cosa  ed  il  territorio  cosi  come 
esteriormente  apparisce;  sia  perchè  ne  resta  rafforzato  quel  cri¬ 
terio  dell' impero  dello  Stato  suH'individuo  e  sulle  cose  che  vi  sì 
trovano  che  nei  tempi  andati  parve  un  assioma  a  chi  considerò 
la  missione  degli  enti  politici,  e  dal  quale  ridotto  entro  a  certi  li¬ 
miti  è  pur  certo  non  potersi  del  tutto  prescindere. 

Ma  se,  in  quanto  riguarda;  il  riconoscimento  dell'assoluta  ed 
esclusiva  competenza  della  legge  territoriale  nel  regolare  le  cose  con¬ 
siderate  in  se  stesse,  l'accordo  fra  i  vari  Stati  è  più  completo  che 
non  in  quanto  si  riferisce  al  criterio  di  diritto  internazionale  privato 
da  applicarsi  alle  persone  considerate  pure  in  se  stesse,  non  può 
notarsi  un  eguale  accordo  in  quanto  si  riferisce  alle  coso  considerate 


(1)  Voi.  1,  pfig.  81,  140,  188. 
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come  obb ietto  degli  atti  umani,  e  gii  effetti  di  questi  e  delle  dispo¬ 
sizioni  particolari  di  diritto  su  quelle.  Quando  si  considerino  da 
questo  punto  di  veduta  le  cose,  si  trova  il  contrapposto  del  risul¬ 
tato  dello  studio  fatto  sullo  stato  e  sulla  capacità  della  persona; 
dopo  di  aver  cioè  considerato  i  diversi  gradi  di  espansione  concessi 
nei  vari  paesi  allo  statuto  personale,  si  considera  cosi  il  diverso 
grado  di  intensità  con  cui  resiste  a  quella  nei  vari  paesi  lo  statuto 
reale.  Perciò,  anche  dopo  aver  accennato  a  quest’ultimo  parlando 
dello  stato  e  della  capacità  della  persona,  (1)  lo  ritroviamo  meglio 
determinato  parlando  delle  leggi  relative  alle  cose,  della  loro  diver¬ 
sità  e  delle  questioni  che  anche  fra  quelle  possono  sorgere  circa 
la  prevalenza  rispettiva  in  un  determinato  caso  concreto.  Se  non 
che,  per  non  ripetere  inutilmente  quanto  si  disse  parlando  della 
capacità  personale  e  si  dirà  parlando  dello  obbligazioni,  giova  li¬ 
mitarsi,  nel  trattare  ora  dello  cose,  ad  indagare  se  almeno  una 
parte  del  regolamento  internazionale  che  le  riguarda  possa  dirsi 
sottratto  a  quella  vicenda  dei  conflitti  che  impera  ne!  regolamento 
attuale  della  capacità  della  persona,  ed  in  quello  degli  atti  giuridici 
dell’  uomo. 

(>23,  —  La  varietà  delle  leggi  circa  le  cose  ha  un  carattere  di 
necessità  non  inferiore  a  quello  delle  leggi  circa  le  persone  ;  all  una 
ed  all’altra  specie  di  leggi  cooperano  due  fattori:  1  indole  intrin¬ 
seca  dell’oggetto  che  si  tratta  di  regolare,  ed  il  modo  di  conce¬ 
pirla  da  parte  del  legislatore;  ora  se  nel  caso  della  persona  il  zi¬ 
rlare  del  primo  fattore  secondo  i  tempi  ed  i  luoghi  ha  ragioni  di 
ordine  fisico  ed  intellettuale,  nel  caso  delle  cose  ha  ragioni  d  ordine 
economico  e  sociale  ;  sicché  come  le  regole  relative  agli  individui 
cosi  quelle  relative  alle  cose  appariscono  soprattutto  quali  pro¬ 
dotti  naturali  d'un  determinato  tempo  e  d’un  determinato  ambiente 
sociale.  Ciò  si  può  affermare  della  distinzione  dello  cose  e  del  va¬ 
lore  relativo  delie  cose  dell’una  e  dell’altra  specie.  Quando  la  co¬ 
munità  di  famiglia  o  di  villaggio  uscita,  nel  primo  stadio  delia 
propria  formazione,  dal  patriarcato,  non  è  ancora  se  non  un  aliai  - 
gamento  della  famiglia  dal  quale  non  si  è  ancora  sviluppato  il 
concetto  della  società,  ina  questo  vi  vive  ancora  confuso;  non 
esiste  la  distinzione  fra  cose  pubbliche  e  private,  fra  proprietà  in¬ 
dividuale  e  proprietà  collettiva;  quando  in  una  società  agricola 


(1)  Voi.  It,  parto  l,  p.ag,  24Q  c  segg. 
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primitiva  la  popolazione  è  scarsa,  la  terra  sovrabbondante,  ed  i 
tncìKi  di  coltura  fanno  difetto,  l’idea  della  limitazione  immanente 
del  suolo  non  vièti  presa  ancora  in  considerazione  perché  il  suo 
manifestarsi  è  ancora  remoto,  ma  si  nota  soprattutto  la  limitazione 
attuale  quantunque  transitoria  dei  mezzi  di  coltura,  e  questi  di¬ 
ventano  oggetto  delle  piu  importanti  règole  di  diritto;  gli  ani¬ 
mali  (1  ecus ,  capitales,  chattei)  diventano  la  proprietà  per  eccel¬ 
lenza,  mentre  la  terra  è  trascurata  e  il  detentore  di  questa  decade 
m  dipendenza  di  chi  gli  fornisce  quei  mezzi  di  coltura,  cosi  che 
nelln  antiche  società  irlandesi  è  assimilata  alla  nobiltà  quella  fa¬ 
miglia  che  per  tre  generazioni  abbia  posseduto  molti  buoi.  (1) 

In  uno  stadio  posteriore  di  civiltà,  trasformatosi  in  signore  Tan¬ 
ti  co  rapo  di  una  società  di  gente  libera  ed  organizzata,  raffer¬ 
matasi  la  supremazia  do!  signore  feudale  sulle  terre  e  collegato  il 
possesso  della  terra  colla  sovranità  e  colla  potenza  militare,  la  pro¬ 
prietà  per  eccellenza  diventa  quella  del  suolo,  la  legge  la  regola 
più  severamente  e  ne  assicura  la  conservazione  nelle  famiglie;  il 
suo  possesso  non  ò  più  vile,  ma  diventa  anzi  il  più  nobile,  e  le 
condizioni  e  le  forme  della  sua  trasmissione  assicurano  la  durata 
dell  aristocrazia  ;  da  ciò  le  distinzioni  che,  anche  nei  riguardi  del 
diiitto  internazionale ,  la  massima  parte  delle  legislazioni  fanno 
fra  i  mobili  e  gli  immobili.  Ma  dove  un  progresso  industriale,  come 
quello  die  contraddistìngue  il  nostro  secolo  in  Europa  ed  in  Ame¬ 
rica,  aumenta  di  tanto  la  ricchezza  mobiliare,  e  la  fa  salire  ad  un 
valore  di  cui  la  ricchezza  immobiliare  nella  sua  totalità  non  è  che 
una  frazione;  dove  la  potenza  degli  individui  e  del  popolo  cui 
essi  appartengono  dipende  soprattutto  dalla  ricchezza  trasformata 
e  prodotta  dall’uomo;  quel  concetto  della  inferiorità  della  ricchezza 
mobiliare  in  confronto  di  quella  immobiliare  si  va  cancellando  dalla 
coscienza  sociale  prima  ancora  di  esserlo  dal  testo  positivo  della 
legge;  i  giureconsulti  (2)  ne  dimostrano  l’assurdità  ed  alcune  leggi 
più  progressive,  come  quella  bavarese,  riducono  a!  minimo  richiesto 
dalla  natura  delle  cose  T applicazione  di  norme  diverse  di  diritto 
alle  cose  mobili  ed  immobili.  Nella  stessa  guisa  variano  a  se¬ 
conda  dei  tempi  e  dei  luoghi  i  criteri  relativi  alla  somma  di  fa¬ 
ll)  Sttmner  Maine.  HUules  sui-  l’histoii'e  des  ìnstitutions  primitive^.  Paris, 
T horìn,  1880,  cgL  VI. 

(2)  Vedi  voi,  I,  pag.  81,  117. 
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coltà  che  scaturisce  dal  diritto  del  proprietario:  dove  impera,  come 
nelle  comunità  di  villaggio,  il  concetto  sociale,  il  diritto  di  dispo¬ 
sizione  del  detentore  è  ridotto  alle  più  esigue  proporzioni;  dove 
impera,  come  nel  sistema  posteriore  romano,  il  concetto  individuale, 
^arbitrio  del  proprietario  è  assoluto  circa  la  cosa  da  lui  posse¬ 
duta;  altrove  l'elemento  individuale  si  contempera  etili’ elemento 
sociale,  facendo  si  che  il  proprietario  abbia  il  libero  uso  e  la  libera 
disposizione  della  cosa,  ma  non  possa  vietarne  l'assorbimento  da 
parte  della  società  quando  ciò  sia  necessario,  come  nel  caso  del* 
l'espropriazione  per  causa  di  pubblica  utilità  del  diritto  nostro,  o 
non  possa  usarne  oltre  i  limiti  della  possibilità  della  cosa  stessa, 
come  nel  caso  delle  penalità  per  maltrattamenti  degli  animali  del 
diritto  australiano. 

—  Tutte  questo  varie  gradazioni  di  concetti  e  di  ordina¬ 
menti  coesistono  nel  consorzio  dell©  società  civili  clic  in  una  me¬ 
desima  epoca  rappresentano  rispettivamente  così  diversi  stadi  ed 
indoli  così  diverse  di  civiltà;  sicché  è  necessario  non  solo  cono¬ 
scerle,  ma  distinguere  quanto  in  esse  s'intenda  relativo  alla  cosa 
in  se  stessa  e  quanto  s' intenda  relativo  ai  poteri  della  persona  sulla 
cosa,  per  delimitare  nei  rapporti  giuridici  internazionali  l'azione 
dello  statuto  reale,  li  siccome  nei  vani  sistemi  legislativi  le  di¬ 
stinzioni  delle  cose  sono  varie  e  fatte  partendo  da  diversi  punti 

di  vista,  e  le  distinzioni  ammesse  in  un  paese  e  da  cui  derivano 
regole  diverse  non  coincidono  con  quelle  pròprie  delle  leggi  di  altri 
Stati,  importa  anzitutto  esaminare  a  quale  legge  spetti  ascrivere 
ad  una  specie  una  cosa  determinata.  Siccome  il  regimi©  della  pi o- 
prietà  è  strettamente  connesso  coirorganizzazione  stessa  dello  Stato, 
anzi  ne  è  una  parte  integrante,  così  avviene  sovente  che  cose  aventi 
perfetta  identità  fisica  abbiano  in  paesi  diversi  vario  carattere  giu¬ 
ridico. 

Così  avviene  di  quelle  che  sono,  totalmente  od  in  parte,  sot¬ 
tratte  al  commercio  degli  uomini.  Nel  definire  queste  cose  v  è  bensì 

un  elemento  di  giudizio  naturale  e  perciò  universale,  ma  esiste 
altresì  uh  elemento  volontario  che  varia  o  può  variare  da  uno 
Stato  ali  altro.  L'aria,  l’acqua  corrente  ed  il  mare  sono  cose 
per  se  stesse  non  suscettibili  del  diritto  di  proprietà  e  nel  rico¬ 
noscerle  tali  vanno  necessariamente  d  accordo  i  diritti  di  tutti  i 
popoli  civili.  È  vero  infatti  che  non  ripugna,  anzi  è  normalmente 
ammesso,  i)  diritto  di  pesca  sopra  uria  sponda  marina  o  sopra  un 
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tratto  di  fiume  od  il  diritto  di  presa  d'acqua,  ma  ciò  non  importa 
diritto  di  proprietà  sullo  stesso  corso  d'acqua.  Ma  vi  son  cose  che 
per  se  stesse  sarebbero  naturalmente  suscettibili  di  proprietà  e  di 
trasmissione,  ma  rispetto  alle  quali  l’uno  o  l'altro  di  questi  diritti 
viene  escluso  o  limitato  dalla  volontà  del  legislatore  per  un  mo¬ 
tivo  o  d'ordine  politico,  o  d’ordine  economico  o  d'ordine  morale.  I 
beni  destinati  all'uso  pubblico  ed  alla  difesa  nazionale  sono  in 
proprietà  dello  Stato,  ma,  per  motivi  d’ordine  politico,  non  sono 
suscettibili  d'alienazione.  (1)  È  più  corretta  questa  dizione  che  non 
quella  secondo  la  quale  ne  apparirebbero  ritenuti  non  suscettibili 
per  loro  natura,  perché  le  strade,  le  mura,  i  bastioni  delle  fortezze, 
e  cose  analoghe  sono  incapaci  d’ alienazione  non  già  per  effetto 
dell’  indole  loro  propria,  ma  per  la  destinazione  che  hanno  ricevuta. 
E  vero  che,  data  questa  destinazione,  è  un  principio  d’ordine  poli¬ 
tico  universale  quello  che  fa  loro  attribuire  tale  carattere,  ma  è 
vero  altresì  che,  mutata  la  destinazione,  nulla  impedisce  che  quelle 
cose  divengano  oggetto  normale  di  proprietà.  (2)  Rispetto  ai  beni 
patrimoniali  dello  Stato  l'alienazione  non  è  vietata,  ma  sottoposta 
nei  vari  Stati  a  regole  speciali.  (3)  Analoga  è  pure  la  condizione 
dei  beni  delle  provinole  e  dei  comuni.  (4) 

In  quanto  riguarda  poi  i  beni  delle  altre  persone  morali,  queste 
ne  hanno  bensì  ha  proprietà  e  non  ne  è  loro  tolto  li  diritto  di 
alienazione,  ma  l'uso  di  tale  diritto  è  subordinato  all’ autorizza¬ 
zione  dei  governo.  (5)  E  soprattutto  di  tali  beni  appartenenti  ai  corpi 
morali ,  che  il  carattere  di  trasmissibilità  dipende  del  tutto  dalla 
volontà  dello  Stato  dove  sono  situati.  Così  i  giureconsulti  spa¬ 
glinoli  classificano  come  cose  non  suscettibili  di  proprietà  indivi¬ 
duale,  (0)  (cosas  che  no  estan  en  dominio)  i  beni  ecclesiastici,  fra 
i  quali  distinguono  io  cose  sacre  le  cose  religiose  ed  i  beni  tem¬ 
porali  dèlia  Chiosa:  le  prime  sono  quelle  consacrate  a  Dio  ed  alla 
religione  a  scopo  di  culto;  le  altre  sono  gli  stabilimenti  creati  dal¬ 
l'autorità  ecclesiastica,  come  i  monasteri  i  conventi  e  gli  ospizii;  le 
ultime  sono  quelle  che  la  Chiesa  possiede  per  iscopo  non  religioso 
come  qualunque  altro  privato.  Questi  beni  cadono  pure  nella  se¬ 
conda  delle  categorie  in  cui  distingue  anche  il  diritto  portoghese 

fi)  C.  C.,  avt.  430. 

(2)  Art,  429.  —  (3)  Art.  428,  430,  -  (4)  Art.  432.  —  (5)  Art.  444. 

pi)  fiKHK,  }>f.  Ci»,  h'sp. ,  pag.  190-8, 
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le  cose  fuori  di  commercio,  fra  quelle  cose  cioè  che  sono  tali  non 
per  loro  natura  ma  per  disposizione  di  legge,  (1)  e  questo  carattere, 
indipendentemente  dalla  persona  che  le  possiede  dipende  in  ragione 
di  tempo  e  di  luogo  dalla  legge  territoriale  ;  sicché  la  conversione 
dei  beni  ecclesiastici  in  un  paese  non  renderebbe  alienabili  i  beni 
posseduti  dagli  istituti  ecclesiastici  iti  un  altro  paese  dove  viges¬ 
sero  le  norme  de!  diritto  spagnuolo,  e  queste  norme  non  potrebbero 
mantenere  dove  la  conversione  fosse  in  modo  assoluto  e  senza  ri¬ 
serve  decretata,  i'  inalienabilità  dei  beni  appartenenti  ai  corpi  mo¬ 
rali  di  un  altro  .Stato  dove  quelli  continuassero  ad  essere  ricono¬ 
sciuti  come  inalienabili. 

La  stessa  territorialità  si  riscontra  nella  possibilità  di  rendere 
e  di  mantenere  inalienabili  e  trasmissibili  in  un  modo  determi¬ 
nato  certe  proprietà  private,  come  nei  feudi.  (2)  Se  è  dunque  co¬ 
mune  la  regola  generica,  per  se  stessa  evidente,  che  le  sole  cose  le 
quali  sono  in  commercio  possano  formare  oggetto  di  contratto:  (3) 
varia  12  criterio  specifico  di  questa  definizione,  e  non  si  pud  far 
valere  in  un  paese  se  non  quella  adottata  dalla  legge  che  vi  ò 
in  vigore. 

Alcune  di  tali  distinzioni  riposano  su  un  principio  di  ordine  mu¬ 
rale.  Cosi  il  diritto  italiano  ammette  che  le  cose  future  possano 
formare  oggetto  di  contratto,  ma  fa  una  eccezione  assoluta  per  le 
successioni  non  ancora  aperte.  (4)  Il  diritto  scozzese  invece  esclude 
dal  commercio  le  sole  cose  delle  quali  sia  assolutamente  proibita 
la  importazione,  ma  ammette  senza  veruna  eccezione  il  commercio 
del  diritto  contingente  di  una  cosa  non  ancora  esistente ,  senza 


(1)  C.  Portogli,  del  1877,  V.  Edit.  Offio.  Lisbona,  Imprenda  Naeional,  1370 
art.  871  :  <  Le  cose  possono  essere  fuori  di  commercio  per  la  loro  natura  o  per 
disposizione  di  legge  ». 

(2)  Lbiih,  I>r.  Civ.  Rime,  pag.  162:  Proprietà  analoghe  ai  feudi  esistenti 
in  Russia  e  concesse  dal  principe  in  cambio  di  certe  prestazioni:  di  queste 
il  detentore  ha  il  dominio  utile  ereditario  ma  la  trasmissione  a  titolo  gra¬ 
tuito  od  oneroso  ne  è  subordinata  a  certe  condizioni;  ed  in  caso  di  estinzione 
della  discendenza  maschile  della  famiglia  od  anche  in  mancanza  di  eredi 
maschili  di  un  certo  grado,  il  fondo  fa  ritorno  al  signore  diretto  salvo  qualche 
temperamento  in  favore  della  vedova  e  delle  figlie  dell'ultimo  detentore. 
Circa  le  due  specie  di  cose  sottratte  al  commercio  nel  diritto  americano, 
vedi  Stimson,  American  Statute  Law,  n“  1050,  Boston.  Solile,  1886. 

{3)  Articolo  1116,  C.  C. 

(4)  Articolo  1118. 


eccettuare  la  stessa  speranza  rii  una  successione.  (1)  Potrebbe  dun¬ 
que  avvenire  che  da  scozzesi  si  pretendesse  esercitare  su  beni  si¬ 
tuati  in  Italia  diritti  acquistati  in  Scozia  per  effetto  di  un  contratto 
relativo  alla  successione  ili  cui  quei  beni  facevano  parte;  ma  tali 
diritti  non  potrebbero  venire  riconosciuti  nel  territorio  dove  sono 
situati  i  beni,  essendo  mancato  loro  nel  preteso  momento  di  ori¬ 
gine  il  substratto  stesso  che  è  necessario  secondo  le  disposizioni 
imperative  e  le  distinzioni  della  legge  vigente  nel  luogo  della  si¬ 
tuazione.  h  una  materia  questa  nella  quale  trattasi  di  distinzioni 
ispirate  da  un  concetto  di  interesse  generale  implicante  un  diritto 
assoluto  della  società  che  la  adotta  ;  e  ciò  è  tanto  evidente,  che 
in  ogni  paese  si  ritiene  essere  tutto  il  regolamento  di  tale  ma¬ 
teria  connesso  coll'  ordine  pubblico,  ed  essere  perciò  uno  statuto 
reale  quello  che  decide  se  una  cosa  sia  in  commercio  o  fuori  di 
commercio.  (2) 

—  Dopo  la  distinzione  fra  le  cose  in  commercio  e  quelle 
fuori  di  commercio,  la  più  importante  è  quella  fra  le  cose  mobili 
ed  immobili,  atta  quale  si  collegano  in  ogni  legislazione  norme 
diverse  di  diritto  interno  e  di  competenza  e  criteri  diversi  di  di¬ 
ritto  internazionale  privato.  Anche  nel  costituire  il  criterio  infor¬ 
matore  di  tale  distinzione  cooperano  due  elementi:  uno  naturale 
e  l’altro  legislativo;  certe  cose  sono  immobili  per  sè  stesse,  per¬ 
ché  cioè  non  sono  suscettibili  di  moto  spontaneo  o  di  trasporto 
da  un  luogo  ad  un  altro:  altre,  come  le  cose  incorporali  od  ai- 


modi  e  le  forme  delle  garanzie  concesse  sulla  cosa  non  sono  iden¬ 
tici  per  ie  due  specie  di  beni.  Da  ciò  apparisce  come,  prima  an¬ 
cora  di  badare,  dal  punto  di  vista  del  diritto  internazionale  pri- 

(1)  Loriiner-Boll.  A  li  and  hook  of  thè  law  of  Scollanti.  V.  Edìt.  Editti* 
bui-gh.  Clark,  1885,  pag.  241. 

(2)  La  un  est,  Dr.  Cip.  JhI.,  voi.  Vili.  pag.  206,  7, 
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vato,  alla  diversa  sfera  d’azione  dei  vari  diritti  nei  riguardi  delle 
cose  deir  una  e  dell’  altra  specie,  importi  sovente  ricercare  se¬ 
condo  quale  legge  debbasi  determinare  la  qualità  di  mobile  od 
immobile  di  una  cosa  determinata. 

Rispetto  a  tale  determinazione  non  sono  molte  le  disformità 
fra  i  vari  diritti,  ma  pure  il  diverso  criterio  che  informa  I  ele¬ 
mento  legislativo  della  distinzione  fa  si  che  in  questa  alcune  di¬ 
versità  talora  realmente  si  presentino,  iì  codice  francese  (1)  di¬ 
spone  che  gli  immobili  sono  tali  o  per  natura  0  per  destinazione 
o  pei'  1'  oggetto  cui  sono  applicati  ;  e  fra  i  primi  enumera  il  suolo, 
le  cose  che  T uomo  o  la  natimi  hanno  incorporato  al  suolo,  le  co¬ 
struzioni  e  le  piantagioni,  cose  tutte  fra  le  quali  il  suolo  soltanto  è, 
a  propriamente  parlare,  immobile  per  natura.  Lo  stesso  può  dirsi 
dei  mulini  a  vento  o  ad  acqua,  fissi  su  piloni  o  tacenti  parte  di 
fabbricati,  che  il  codice  francese  dichiara  pure  (2)  Immobili  per 
natura.  Per  destinazione  sono  immobili  (3)  gli  oggetti  che  il 
proprietario  di  un  fondo  vi  ha  posti  per  il  servizio  e  la  cultura 
del  fondo  stesso;  e  per  causa  dell’oggetto  cui  sono  applicàbili 
sono  immobili  (4)  i  diritti  immobiliari,  come  la  proprietà,  le  ser¬ 
vitù,  r  usufrutto  o  l'uso  di  un  immobile,  V abitazione  e  la  super¬ 
ficie  e  le  azioni  immobiliari,  I  mobili  sono  pur  tali  nel  diritto 
francese  per  natura  o  per  determinazione,  della  leggo;  (5)  sono 
mobili  per  natura  i  corpi  che  possono  trasportarsi  da  un  luogo 
air altro  (6)  e  son  compresi  fra  questi  i  materiali  (7)  provenienti 
dalla  demolizione  di  un  edificio  e  quelli  raccolti  per  la -costruzione 
finché  a  questa  non  siano  effetti vamente  applicati;  ed  i  battelli, 
navi,  mulini,  e  bagni  ed  ogni  altra  costruzione  della  stessa  specie 
non  fissata  su  piloni  e  non  facente  parte  della  casa;  (8)  sono  mo¬ 
bili  per  detenni  nazione  della  legge  i  diritti  mobiliari. 

Le  norme  del  diritto  italiano  relative  a  tale  distinzione  sono 
sostanzialmente  identiche  a  quelle  del  codice  francese.  (9)  Leto 
mentre  il  codice  francese  dispone  (10)  che  sono  immobili  per  loro 

(1)  Art  517.  —  (2)  Art  510.  (3)  Art,  524.  -  (4)  Art  520. 

(5)  Art,  527.  —  (6}  Art  528.  —  (7)  Art.  fgf|  -  [È)  Avi.  531. 

(9)  L1  art.  506  del  cod.  itah  corrisponde- al  516  del  eod,  fraine,  il  407 
al  517,  il  408  al  518  e  519,  il  410  e  411  ai  520  e  521,  lì  412  al  525,  il  413 
ài  522  e  524 ,  il  414  al  525,  il  415  al  526.  il  416  ai  527,  ii  417  aJ  528,  il 

418  al  529,  il  420  al  532,  il  421  al  533,  il  422  al  583,  il  423  al  534,  ed  il 

424  al  533  e  536,  -  (10)  Art  519. 
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natura  i  mulini  a  vento  o  ad  acqua  fìssi  su  pilastri  e  formanti 
parte  di  un  edificio,  il  codice  italiano  dopo  aver  riprodotta  la 
stessa  disposizione  (I)  aggiunge  (2)  cM  sono  altresì  riputati  im¬ 
mobili  i  mulini,  i  bagni  e  tutti  gli  altri  edifici  galleggianti,  ove 
siano  e  delibar®  essere  con  corde  o  catene  saldamente  attaccati 
ad  una  riva  e  su  questa  trovisi  una  fabbrica  espressamente  desti¬ 
nata  al  loro  servizio;  e  che  (3)  sono  mobili  soltanto  i  battelli,  le 
chiatte,  le  navi,  i  mulini  ed  i  bagni  su  battelli  e  generalmente 
gli  edifici  galleggianti  non  accennati  nell’articolo  409.  il  codice 
francese  invece  dispone  fi)  che  i  battelli,  le  chiatte,  le  navi,  i  mu¬ 
lini  e  bagni  su  battelli  e  generalmente  tutti  gli  edifìcii  non  fissi 
su  pilastri  e  non  formanti  parte  della  casa,  sono  mobili;  soggiun¬ 
gendo  però  che  il  sequestro  di  alcuni  di  tali  oggetti  può  tuttavia, 
a  motivo  della  loro  importanza,  essere  sottoposto  a  forme  speciali, 
Sicché  anche  fra  due  legislazioni  tanto  affini  l’una  all’altra,  pur 
nella  distinzione  delle  cose  si  presenta  una  qualche  disformità. 

Analoghe  alle  disposizioni  del  codice  francese  sono  quella  del 
codice  austriaco  ;  (5)  ma  esso  dispone  (0)  che  i  crediti  non  divengono 
sostanza  immobiliare  per  essere  stati  assicurati  sopra  mi  bene  im¬ 
mobile  ;  mentre  secondo  la  legge  ipotecaria  belga  (7)  l' ipoteca  ha 
carattere  immobiliare.  In  Spagna  il  concetto  della  distinzione  fra 
le  cose  è  identico  a  quello  della  legge  francese,  ma  fino  alla  pro¬ 
mulgazione  della  legge  ipotecaria  erano  riputati  immobili  anche 
gli  uffici  venduti  dalla  corona  che,  come  tali,  potevano  venir  gra¬ 
vati  di  rendite  e  di  ipoteche.  Anche  il  codice  portoghese  (8)  con¬ 
tiene  concetti  sostanzialmente  analoghi,  ma  riserva  espressamente 
la  «  immobilizzazione  deliberata  con  legge  speciale  per  certi  de¬ 
terminati  fini  »;  e  dichiara  immobili  per  disposizione  di  legge  i- 
fondi  consolidati  che  si  reputano  immobilizzati  temporaneamente 
c  perpetuamente,  mentre  le  rendite  vitalizie  e  perpetue  tanto  a 
carico  dello  Stato  quanto  a  carico  dei  privati  sono  dichiarala;  mo¬ 
bili  dal  codice  francese  (9)  e  da  quello  italiano  (10)  colla  riserva 
in  quest'ultimo,  quanto  alle  rendite  sullo  Stato,  delle  disposizioni 
delle  leggi  relative  al  debito  pubblico.  Il  diritto  russo  nella  defini¬ 


ti)  Art.  408.  -  (2)  Art.  400, 

(3)  Art.  410.  -  (4)  Art.  581.  -  (5)  §  ‘203,  4,  5,  6,  7,  8. 
(fi)  tj  209,  —  (7)  1,/al’juvxt,  voi.  VII,;  pag.  190. 

(8)  Art.  378-9.  -  (9)  Art.  529.  —  (10)  Art.  418. 
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zinne  del  carattere  dei  mulini  che  non  siano  fissi  su  piloni,  si  av¬ 
vicina  piuttosto  al  concetto  francese  che  non  a  quello  italiano  ; 
e  con  quest’ultimo  combina  nell' assimilare  (1)  all' immobile  il  te¬ 
soro  che  vi  si  trova  nei  riguardi  del  diritto  di  proprietà.  Il  codice 
delle  Provincie  Baltiche  e  quello  di  Polonia  hanno  norme,  il  primo 
analoghe  ed  ii  secondo  identiche  a  quelle  del  diritto  francese;  (2) 
ma  mentre  il  codice  francese  (3)  e  quello  italiano  (4)  compren¬ 
dono  senza  dubbio  fra  gli  immobili  per  destinazione  anche  gli  ap¬ 
parecchi  dei  birrai  e  dei  distillatori  e  le  macelline,  ed  il  codice 
austriaco  ve  li  comprende  nominativamente,  (5)  il  codice  baltico  di) 
li  eccettua,  e  non  reputa  accessori  del  fondo  rurale  (7)  gli  utensili 
aratori,  le  sementi  ed  il  bestiame.  (3) 

(>2(>.  —  Nel  diritto  inglese  antico  la  terra  era  considerata  come 
il  bene  per  eccellenza  e  riputata  esclusivamente  degna  dell  atten¬ 
zione  del  legislatore  e  della  protezione  del  giudicai  (9)  pi"  tarili 
avendo  acquistato  i  mobili  sempre  maggiore  importanza,  aneli  essi 
vennero  considerati  degni  della  stessa  protezione  concessa  ad  ogni 
altra  specie  di  proprietà,  In  Inghilterra  le  vicende  della  proprietà 
seguirono  un  indirizzo  perfettamente  contrario  a  quello  seguito  in 
Francia,  terminando  coll’estensione  a  tutte  le  proprietà  delle  regole 
speciali  delle  proprietà  mobiliari  invece  che  assoggettare  come  nello 
Stato  vicino  anche  queste  ultime  alle  regole  della  proprietà  co¬ 
mune.  Per  effetto  dello  speciale  organismo  dato  cosi  in  Inghilteiu 
alla  proprietà,  alla  distinzione  fra  le  cose  mobili  ed  immobili  cor¬ 
risponde  nel  diritto  inglese  un’altra  analoga,  ma  non  identica  di¬ 
stinzione.  Le  terre,  le  case  ed  altri  immobili  suscettibili  d  essetc 
tenuti  in  feudo  portano  da  antica  data  il  nome  di  lencments  o 
cose  tenute  (things  lield)  o  di  heredilamenls  perchè  alla  morte 
del  detentore  passano  di  pieno  diritto  all'erede  di  lui  ;  questi  beni 
son  tutti  designati  complessivamente  col  nome  di  proprietà  reale 
(reai  property).  Gli  altri  beni  formano  la  proprietà  personale, 
(personal  property;  termine  più  comprensivo  di  quello  del  no¬ 
stro  diritto  :  proprietà  mobile).  Fra  questi ,  oltre  ai  mobili  pro¬ 
ti)  Art.  719,  eod,  Hai.  e  Lumi,  Dr.  Gin.  Rima,  pag.  166.  7. 

(2)  Luna,  1.  c. ,  pag,  168.  —  (3)  Arti,  524 .  —  (4)  Art.,  4M. 

(5)  §  297.  —  (fi)  Art.  264,  —  (7)  Art.  566.  -  (8)  Ufi-,  eod.  tv., 

524,  cod.  ìfe, ,  art.  413,  coti,  austr.,  §  296  e,  nel  senso  del  coti,  baltico,  il  eod. 
port.  art.  875. 

(9)  Lmm,  Dr.  Gin.  Augi. ,  pag.  127. 


Cose  459 

piiaracnte  detti  o  goods,  sono  compresi  anche  i  diversi  chatlels, 
indicandosi  con  questo  nome  oggetti  non  suscettibili  di  toni  mento 
feudale  e  die  possono  essere  alla  loro  volta  personali  e  reali. 
Sicché,  dovendo  distinguere  i  beni  in  relazione  al  diritto  inglese, 
sara  necessario  vedere  quali  vi  sieno  calcolati  mobili  e  quali  im¬ 
mollili  ed  oltre  a  ciò  quali  personali  e  quali  reali;  ad  esempio 
la  qualità  di  re  ole  di  una  cosa  dipende  dalla  immobilità  sua  e 
dalla  continuità  del  diritto,  ingnisachè  è  necessario  verificare  en¬ 
ti  amili  quei  due  elementi  di  distinzione,  die  insieme  risultano  a 
u  iteri!  analoghi  ma  non  identici  a  quelli  che  informano  la  distin¬ 
zione  degli  immobili  per  disposizione  di  legge  o  per  fatto  dell’  uomo. 
11  diritto  di  godimento  è  considerato  immobile  se  la  durata  si 
estende  alia  vita  di  una  persona,  mobile  in  ogni  altro  caso;  sie¬ 
de-  il  godimento  durante  la  vita  d'un  tale  è  un  diritto  reale, 
quello  durante  mille  anni  sarebbe  un  diritto  personale;  mentre 
secondo  il  nostro  ili  ritto  sono  mobili  anche  le  rendite  vitalizie.  (1) 
Xel  diritto  scozzese  la  distinzione  fra  le  cose  heriiable  e  w,o- 
wahle  corrispondo  piuttosto  alla  nostra  distinzione  fra  cose  mobili 
ed  immobili  elle  non  a  quella  inglese  fra  cose  personali  e  reali 
nella  quale  il  carattere  di  mobilità  ed  immobilità  si  complica 
con  quello  dell  indole  e  della  durata  del  ten imputo.  Il  carattere 
d:  heriiable  o  di  moveabìe  può  appartenere  ad  una  cosa  per  effetto 
della  sua  natura,  o  della  sua  relazione  ad  un  oggetto  dell’ una 
e  dell  altra  specie,  o  della  destinazione  del  proprietario  che  la 
abbia  posta  nella  condizione  di  accessorio  a  qualche  altro  oggetto, 
abbia  dichiarato  che,  rispetto  alla  successione,  debba  essere  con¬ 
siderata  come  avente  uno  di  tali  caratteri.  Quanto  agli  acces¬ 
sori  del  suolo  trovasi  però  nel  diritto  scozzese  una  notevole  dif¬ 
ferenza  dal  nostro.  Gli  alberi,  i  sempreverdi  e  tutte  le  piante  non 
ridi  ledenti  semi  e  coltivazione,  sono  heriiable-,  ma  non  sono  tali 
i  frutti  industriali  del  suolo,  i  quali  sou  considerati  connessi  colia 
proprietà  del  seme  e  del  lavoro  e  riguardati  come  manifatture 
nelle  quali  vengono  impiegati  i  poteri  produttivi  del  suolo;  (2) 
per  converso  cose  che  per  loro  natura  sarebbero  heriiable,  pos¬ 


ti)  Pavitt,  1.  c.,  pag.  37,  C,  C.  It. ,  art.  418. 

i’2)  Loiunkji,  ì,  c.,  pag.  179-180:  cita  coinè  eccezionale  il  caso  Nisbet  nel 
quale  1  vegetali  contenuti  nell’ orto  furono  ritenuti  inclusi  noli’ immobile 
venduto  e  perciò  herìtable. 
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sono  diventare  mobili  per  avere  il  carattere  di  accessori  ad  og¬ 
getti  mobili  di  maggiore  importanza;  un  certo  numero  di  oggetti 
he rìtable  formante  parte  del  fondo  di  commercio  di  ulta  compa¬ 
gnia  mercantile  è  un  trust  estate  dei  partecipami  e  mobile.  11 
diritto  scozzese  ammette  inoltre  gli  e  fletti  della  destinazione  rico¬ 
noscendo  come  heritahle  i  materiali  preparati  per  il  H$taiu o  dì 
una  casa.  (1)  Altri  oggetti  mobili,  come  libri  e  arredi,  possono 
venir  dichiarati  heritahle  dal  proprietario  nei  riguardi  dell  erede 
e  del  l'esecutore,  ma  il  carattere  cosi  artificialmente  imposto  a  certi 
oggetti  per  effetto  di  destinazione  non  porta  veruna  modificazione 
aUoro  carattere  in  quanto  si  riferisce  ai  provvedimenti  di  dili¬ 
genza  da  parte  dei  creditori.  I  debiti  personali  pagabili  anche  ad 
un  tempo  futuro  e  con  interessi  decorribili  da  questo  tempo,  sono 
in  generale  mobili;  e  costi  è  delle  azioni  delle  compagnie  pubbliche 
o  private  e  dei  fondi  pubblici;  ma  i  diritti  cui  è  già  assegnatomi 
tratto  di  tempo  futuro  come  le  rendite  vitalizie  «  le  prestazioni 
annue  sono  herilable.  (2) 

(i2?,  _  >feg|i  stati  Òdi  ti  varia  da  Stato  a  Stato  il  concetto 

di  personalità  o  realità  delle  cose.  È  definito  come  reai  estate  il 
complesso  delle  terre,  lenimenti,  (tenements),  e  beni  ereditari,  (fiere- 
dilaniente)  nel  New  Hampshire,  Massacbussetts,  .Manie,  \  ormont, 
Rhode  Island,  Nuova  York,  Indiana,  Illinois,  Michigan,  M  ieeonsin, 
.Jowa,  Minnesota,  Kansas,  Nebraska  Delaware,  Virginia,  West  Virgi¬ 
nia,  Carolina  del  Nord,  Kentucky,  Tennessee,  Missurì,  Arkansas, 
California,  Colorado,  Dakota,  Idaho,  Montana,  Utah,  Carolina  del 
Sud,  Alabama,  Nuovo  Messico  ed  Arizona.  Sono  altresì  assimilati 
ai  real  eslates  tutti  i  diritti  ed  interessi  connessi  con  quelli,  in 
tutti  gli  Stati  suaccennati  ad  eccezione  dell’  Indiana ,  Illinois,  Ne¬ 
braska,  Delaware,  Carolina  del  Nord,  Missurì,  Arkansas,  Cali¬ 
fornia  Dakota,  Carolina  del  Sud,  Alabama,  Nuovo  Messico,  Ari- 
zona.  Sono  eccettuati  gli  interessi  ckaUels  in  Virginia,  West 
Virginia,  Kentucky;  ma  i  ckaUels  reali,  (beni  limitati  ad  mi  ceri/» 
numero  di  anni)  sono  inclusi  come  stati  reali,  eccettuate  in  Nuoia 
York  le  concessioni  non  eccedenti  i  tre  anni;  nel  territorio  Hi 
Washington  sono  reali  i  possedimenti  limitati  a  tutta  la  vita  di 
un  altro”;  in  Georgia  si  riconosce  il  carattere  di  stato  reale  a  tutte 


(1)  LoitlMEftj'  1» 
p)  Pavitj?ì  pag|c  o4. 
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le  terre  ed  ai  fabbricati  die  vi  si  trovano,  a  tutte  le  cose  per¬ 
manentemente  aderenti  alle  mie  od  agli  altri,  ad  ogni  interesse 
da  esse  derivante  o  dipendente;  nella  Luisiana  sono  ritenuti  im¬ 
mobili  i!  suolo,  gli  edifìci  ed  altre  costruzioni,  abbiano  o  non  ab¬ 
biano  le  fondamenta  sul  suolo,  le  messi,  gli  alberi  ed  i  loro  frutti; 
nel  Maine  gli  alberi  abbattuti  (down)  giacenti  al  suolo  sono  pro¬ 
prietà  reale  e  iv lutano  di  proprietario  col  trasferimento  di  questa, 
ma  se  sono  scortecciati  o  tagliati  diventano  proprietà  personale  ; 
nel  suolo  poi  si  comprende  ogni  proprietà  reale  come  fu  prima  de¬ 
finita;  in  altri  Stati,  come  nel  Mississipi,  tutti  i  corporeal  here- 
dUnrncnts\  nell'  Oregon,  Ne  vada,  e  Colorado  «  le  terre,  i  teni- 
menti  e  gli  ereditamene;  »  e  nella  Nevada,  Colorado  e  Wyoming 
le  miniere  e  gli  altri  diritti  possessori;  in  altri,  come  la  California 
ed  il  IJakota,  il  suolo  è  definito  la  parte  solida  della  terra  qua¬ 
lunque  siano  gli  elementi  cui  è  composta.  (1) 

638.  —  Non  ripugna  dunque  in  genere  all’indole  di  questi 
diritti  particolari  l' assimilazione  delle  cose  destinate  all’uso  ed  al 
lavoro  di  un  immobile,  coll' immobile  stesso;  anzi  essa  trovasi  am¬ 
messa  dalie  leggi  di  alcuni  Suiti  e  specialmente  dal  codice  della 
Luisiana;  ma  cosi  in  queste  come  nelle  altre  leggi  prima  citate 
non  è  identico  il  criterio  regolatore  di  tale  assimilazione.  Cosi  men¬ 
tre  secondo  la  legge  francese  (2)  e  quella  italiana  (3)  e  secondo 
talune  leggi  americane,  agli  alveari  è  attribuito  carattere  immo¬ 
biliare,  essi  sono  mobili  secondo  il  codice  olandese.  (4)  Nella  stessa 
guisa,  data  dalla  legge  italiana  come  da  quella  francese  la  neces¬ 
sità  di  un  immobile  come  substrato  di  una  ipoteca,  la  diversità 
di  criterio  notata  fra  gli  articoli  108,  409  e  419  del  primo  e  gli 
articoli  517,  519  e  531  del  secondo  circa  gli  edifìci  galleggianti 
collegati  ad  una  fabbrica  ma  non  fissi  su  piloni,  è  importante  per 
decidere  quale  legge  debba  determinare  l’indole  mobiliare  od  im¬ 
mobiliare  della  cosa,  per  poter  poi  giudicare  della  sussistenza  di 
un’ipoteca  e  dei  diritti  e  delle  azioni  elle  ne  derivano.  Egualmente 
mentre  secondo  il  diritto  italiano  e  francese  (5)  i  materiali  prove¬ 
nienti  dalia  demolizione  di  un  edificio  raccozzati  per  costruirne 
un  altro,  sono  ritenuti  mobìli  finché  non  siano  stati  adoperati 


(1)  SriMsos,  1.  c.  jiag.  162,  3. 

(2)  Art.  524.  —  (8)  Art.  liti.  —  (ì)  Art.  563. 
(5)  Art.  -120,  coti.  it.  e  532,  coti.  ir. 


462 


Capitolo  quinto  —  Indirizzo  attuale  delia  logtataztono  eco. 


alla  ricostruzione,  essi  possono  essere  in  certi  casi,  secondo  il  di¬ 
ritto  scozzese  (1)  e  sono  secondo  quello  olandese  (2)  considerati 
ancora  come  immobili  se  provengono  dalla  demolizione  di  un  edi¬ 
ficio  die  si  abbia  il  proposito  di  ricostruire.  La  legge  ipotecaria 
belga  (3)  annovera  i  privilegi  e  le  ipoteche  fra  i  diritti  reali  im¬ 
mobiliari  ;  gli  interpreti  del  codice  napoleone  li  considerano  in¬ 
vece  come  diritti  mobiliari  e  tali  essi  risultano  dal  codice  ita¬ 
liano;  (4)  sicché  prima  di  indagare  nel  caso  di  tali  diritti  spettanti 
a  belgi  in  Italia  od  in  Francia,  od  a  francesi  od  italiani  in  Belgio, 
se  ed  in  qual  misura  esista  azione  estraterri  toriate  delia  logge  re¬ 
lativa  agli  immobili  od  ai  mobili,  sarà  necessario  determinare  a 
quale  legge  si  debba  ricorrere  per  determinare  a  quale  specie  di 
beni  quei  diritti  appartengono.  Ora  sotto  tutti  questi  rapporti  non 
v’  lia  dubbio  che  la  soluzione  è  molto  piti  semplice  e  più  general¬ 
mente  accolta,  che  non  rispetto  alla  prevalenza  di  una  legge  ile- 
terminata  circa  i  mobili  o  gli  immobili,  e  che  per  essa  si  ha  modo 
di  togliere  ogni  dubbio  intorno  alla  loro  qualità  dì  pertinenti  ai- 
runa  od  all’altra  categoria.  La  complessità  dei  rapporti  relativi  ai 
beni  delle  due  specie  ed  il  diverso  modo  di  considerarne  l’impor¬ 
tanza,  potrà  far  si  che  una  legislazione  decampi  più,  un'altra 
meno,  ed  un’altra  punto,  dall’applicazione  imperativa  a  quelli  nei 
casi  concreti  della  legge  territoriale.  Ma  nella  determinazione  del 
carattere  mobiliare  od  immobiliare  dei  beni  come  in  ogni  altra  loro 
distinzione  di  specie,  s’impone  e  preme  su  qualunque  altro  con¬ 
cetto  quello  adottato  dalla  legge  territoriale. 

620.  —  In  ogni  paese  è  considerato  sopra  tutto  come  intan¬ 
gibile  l’organismo  della  società;  parte  di  questo  è  senza  dùbbio 
quella  serie  di  distinzioni  e  di  definizioni  delle  cose  dalla  quale  deriva 
tutta  una  serie  di  diversità  nelle  conseguenze  giuridiche  di  cui  quelle 
sono  passibili;  perciò  quantunque  il  diritto  delio  straniero  possa  in 
certi  casi  e  debba  sovente  secondo  la  logica  connessione  dei  rapporti, 
far  sentire,  la  propria  efficacia  sulle  cose  situate  nei  territorio,  tale 
efficacia  non  potrà  mai  giungere  fino  al  punto  di  mutare  l'indole 
giuridica,  e  potrebbe  dirsi,  il  carattere  distintivo  e  quasi  personale, 
che  a  quelle  cose  ha  attribuito  la  legge  del  paese  della  situazione. 


(1;  Lo Anso,  Le.,  pag.  180* 

(2)  C.  Neerland,  art  5*  6,  3  e  4. 
{3)  Art,  1*  —  (4)  Art  418. 
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La  cosa  dello  straniero  appartenente  secondo  la  legge  del  paese 
di  lui  ad  una  categoria  di  cose  e  secondo  la  legge  della  situa¬ 
zione  ad  una  categoria  diversa;  è  ascritta  senza  dubbio  a  quest"  ul- 
timu  dal  momento  che  si  trova  in  un  territorio  diverso  da  quello 
cui  appartiene  la  persona;  ['ordine  ed  i  diritti  supremi  del  paese 
della  situazione  esigono  che  le  cose  ivi  esistenti,  a  chiunque  ap¬ 
partengano,  a  cangtar  lor  materia  giuridica  Siena  pronte  con¬ 
formemente  alle  regole  di  diritto  elle  vi  sono  in  vigore.  Il  C lu¬ 
ne  t  (1)  nel  commentare  una  sentenza  della  corte  d'appello  di  Caen 
confermata  dalla  corte  di  cassazione  il  19  Marzo  1872,  che  sta¬ 
llili  va  la  nullità  della  ipoteca  o  mortgage  consentita  anche  al- 
1  estero  sopra  una  nave  straniera,  mentre  questa  trovasi  in  nn 
porto  francese,  si  domandava  la  ragione  di  questui tima  disposizione 
e  la  trovava  nell"  articolo  190  del  codice  francese  die,  dichiarando 
inoldlt  i  navigli,  li  rende  perciò  secondo  ì 'articolo;  2119  non  suscet¬ 
tibili  di  ipoteca;  riconoscere  il  carattere  immobiliare  di  quel  na¬ 
viglio  sarebbe  stato  sancire  un  principio  contrario  al  diritto  pub¬ 
blico  francese.  Il  tribunale  civile  di  Bordeaux  applicava  lo  stesso 
principio  (2)  giudicando  che  dovesse  trattarsi  una  nave  straniera 
in  b  rancia  coma  mobile  quanto  alla  distribuzione  del  prezzo  anche 
Ira  creditori  stranieri,  quantunque  nel  paese  di  questi  e  della  nave, 
quest  ultima  sia  assimilata  ad  un  immobile.  Xè  tale  criterio  di  di¬ 
ritto  internazionale  privato  ripugna  al  diritto  inglese  (3)  che  men¬ 
tre  ritiene  una  nave  inglese  parte  del  territorio  britannico  mentre 
si  trova  In  alto  mare  od  in  un  fiume  d’un  paese  straniero  al  di¬ 
sotto  del  punto  piti  basso  dove  giunge  il  flusso  e  riflusso  del  mare 
non  la  giudica  pili  tale  al  di  là  di  questi  limiti. 

V applicazione  che  si  esige  poi  delle  nonne  proprie  della  legge 
di  un  paese  ai  fondi  pubblici  dello  Stato  negoziati  ali'  estero  an¬ 
che  per  quanto  si  riferisce  alla  determinazione  della  categorìa  di 
beni  cui  quei  fondi  debbano  essere  ascritti,  non  è  se  non  mia  con¬ 
seguenza  rettamente  intesa  della  stessa  regola  che  vuol  prevalente 
la  territorialità  nella  distinzione  delle  cose;  infatti  i  beni  rappre¬ 
sentati  dai  fondi  pubblici  non  si  trovano  effettivamente  nel  luogo 

(1)  Cmjnet,  IMleltm  de  Jtm'spr*  Ini.  Frane#,  1872;  Rernte  de  Dr.  Int 
voi.  \q  pag,  247  e  seg. 

(-3)  20  Agosto  1883,  OMiriem  c.  London,  Jmrncd  de  Dr.  Ini.  Prive.  1884. 
pag.  190-1. 

(3)  Westlàkej  1.  c.,  §  144* 
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dove  il  loro  segno  rappresentativo  vino  trasportato,  ma  nel  luogo 
dove  si  trova  il  capi  tale  che  il  titolo  negoziato  partitaci  ente  rap¬ 
presenta;  sicché  è  secondo  il  diritto  di  quest’ultimo  territorio  che 
devesi  decidere  a  quale  categoria  di  beni  quella  quota  di  capitale 
appartenga.  (1)  Ciò  non  costituisce  dunque  un' eccezione  alla  re¬ 
gola  secondo  là  quale  la  commerciabilità  o  non  commerciabilità  dei 
beni,  e  la  categoria  ili  beni  commerciabili  cui  determinate  cose  ap¬ 
partengono  deve  essere  determinata  dalla  legge  del  paese  dove  le 
cose  stesse  si  trovano.  (2) 

630.  —  Diversa  è  la  questione  quando  si  tratta  di  determinare 
quale  lègge  debba  prevalere  circa  i  beni  immobili  o  mobili  con¬ 
siderati  in  se  stessi  facendo  astrazione  dai  rapporti  personali  fra 
coloro  che  li  possiedono  o  li  trasmettono:  in  tal  caso  non  si 
tratta  più  di  determinare  se  una  cosa  sia  in  commercio  od  estra- 
commercio,  mobile  od  immobile,  ma,  ritenuta  fuori  di  questione 
la  sua  indole  di  mobile  od  immobile,  trattasi  di  determinare  a 
quale  legge  spetti  il  regolamento  della  cosa  stessa  e  dei  diri  i  ti 
reali  che  vi  si  riferiscono,  prescindendo  dai  rapporti  Ira  le  per¬ 
sone  e  dagli  effetti  che  possono  derivarne  su  quelle.  Il  più  im¬ 
portante  di  tali  diritti  è  quello  di  proprietà.  Ammessa  in  un  de¬ 
terminato  paese  la  proprietà,  sarà  questa  dello  Stato  o  dei  pri¬ 
vati,  individuale  o  collettiva?  Quali  facoltà  vi  saranno  conte¬ 
nute;  quali  ne  saranno  le  conseguenze?  A  tutte  queste  domande 
non  v’  ha  dubbio  che  si  dovrà  rispondere  secondo  la  legge  del 
luogo  dove  gli  immobili  sono  situati,  perchè  l’ammissione  d  uno  c 
la  condanna  d’un  altro  rapportò  fra  le  persone  ed  i  beni  immo¬ 
bili,  fa  parte  della  costituzione  stessa  dello  Stato  e  con  questa  di 
quel  complesso  di  norme  dalle  quali  uno  Stato  non  può  decampai  e. 
Sicché,  mentre  studiando  lo  stato  e  la  capacità  della  persona,  im¬ 
porta  conoscere  le  varie  leggi  che  la  riguardano  nei  singoli  paesi 
per  conoscere  concretamente  nei  rapporti  internazionali  quale 
norma  d’una  legislazione  debba  far  sentire  il  proprio  effetto  nel 
territorio  retto  da  un' altra,  nello  studiare  le  cose  immobili  e  la 

(1)  Journal  de  Dr.  M.  Privi.  1885,  pag.  681-3,  Tribunale  Civile  della 
Senna,  8  Agosto  1885.  Banque  Commerciale  de  Bàie  c.  Ropiquct  e  lùeld, 
1.  c. ,  art.  572. 

(2)  Art.  5  dell’Avant-Projet  Belga:  «Se  i  diritti  di  credito  sono  rap¬ 
presentati  da  titoli  cessiteli,  a  ine»  della  tradizione  o  della  girata,  sono 
ritenuti  situati  nei  luogo  dove  i  titoli  ai  trovano  ». 
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condizióne  giuridica  in  cui  possono  trovarsi  rispetto  alle  persone, 
basta  conoscere  la  legge  della  situazione  per  sapere  quale  norma 
debba  in  ogni  caso  imperativamente  ed  esclusivamente  applicarsi 
•a  regolare  la  condizione  della  cosa  stessa. 

Ed  anzi  tutto  importa  far  ciò  per  il  diritto  di  proprietà  e  per 
le  sue  conseguenze,  Su  pochi  punti  come  su  quello  variarono  tanto 
in  tempi  diversi  i  concetti  in  (ormatori  della  legge  di  un  medesimo 
paese  e  variano  tanto  nello  stesso  periodo  di  tempo  quelli  che  in¬ 
formano  le  leggi  di  diversi  Stati. 

In  alcuni  paesi  il  concetto  di  proprietà  individuale  non  fu  ai 
nostri  giorni  ancora  accolto  dalla  legge;  il  solo  sovrano  vi  è  il 
proprietario  di  tutto  il  suolo,  ed  i  possessori  e  coltivatori  stessi 
del  suolo  non  sono  se  non  detentori  soggetti  al  beneplacito  di 
lui.  Cosi  è  in  molta  parte  dei  paesi  di  civiltà  inferiore;  una  delle 
cause  deli 'ulti  ma  guerra  fra  la  Francia  ed  il  Madagascar  fu  ap¬ 
punto  un  litigio  sollevato  da  certi  francesi  che,  avendo  acquistato 
terre  in  quell’isola,  pretendevano  avervi  acquistato  su  quelle  tutte 
quelle  facoltà  di  disposizione  fra  vivi  e  per  causa  di  morte,  che  ri¬ 
sultano  dal  concetto  francese  della  proprietà,  mentre  il  governo 
indigeno  con  perfetta  ragione  sosteneva  inammissibile  che  si  acqui¬ 
stassero  da  stranieri  sopra  una  parte  del  suolo  malgascio  diritti 
ignoti  alla  costituzione  politica  ed  economica  del  Madagascar. 

In  altri  Stati,  dove  pur  la  proprietà  individuale  è  riconosciuta, 
essa  ó  ciononostante  uno  degli  istituti  giuridici  piu  recentemente 
penetrati  nelle  leggi  e  non  peranco  penetrati  nei  costumi.  Così 
l’Egitto  non  conobbe  lino  agli  ultimi  tempi  la  proprietà  individuale. 
Al  principio  di  questo  secolo,  come  al  tempo  dei  Faraoni,  (1)  il 
sovrano  era  proprietario  di  tutto  il  suolo  ;  soltanto  dopo  la  con¬ 
quista  romana  il  sovrano  non  si  incaricò  più  di  mantenere  i  proprii 
sudditi;  lasciava  loro  i  frutti  della  .terra,  ma  essi  dovevano  pagare 
un’imposta  fissata  arbitrariamente  e  che  poteva  essere  da  lui  mu¬ 
tata  tutti  gli  anni.  Nel  1818  Mehemet  Ali  volle  istituire,  se  non  la 
proprietà,  il  possesso  individuale  vitalizio;  fece  censire  e  dividere  le 
terre  in  lotti  che  furono  ripartiti  fra  gli  abitanti  di  ogni  comune 
attribuendone  ad  ogni  coltivatore  da  tre  a  cinque  feddans\  (2) 


(l)  Yacnb  Arti.m  Bey.  La  proprietà  fon  ci  ère  en  Egypfce;  e  P.  Vial.  Cenno 
su)  precedente  libro  nel  ìlnllrttn  de  la  Soc.  de  Léy.  Comp. ,  1885,  pag.  285-7. 
(2}  Da  un  ettaro  e  settantasette  are  a  cine  ettari  e  no  vantassi  are. 
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egli  fece  anche  concessioni  di  terre  incolte  a  condizione  di  disso¬ 
darle  (abadieh)  e  costituì  a  profitto  dei  principi  e  dei  maggiori 
dignitarii  certe  dotazioni  territoriali  di  grande  estensione  ed  esenti 
da  imposte  (echi(licks).  Tutte  queste  concessioni  perù  non  costi¬ 
tuivano  se  non  altrettanti  usufrutti.  Nel  1810  fu  concessa  la  fa¬ 
coltà  di  trasmettere  le  concessioni  per  via  di  permuta  o  di  vendita: 
una  legge  dell’8  giamal-amel  1854  riconobbe  il  diritto  di  succes¬ 
sione  agli  eredi  maschi,  con  esclusione  delle  donne;  nel  1858  si 
autorizzò  il  trasferimento  dei  fondi  agli  eredi  ilei  possessori  senza 
distinzione  di  sesso  secondo  il  diritto  musulmano,  e  si  concesse  la 
facoltà  ai  possessori  di  ipotecare  e  di  vendere  le  terre,  riservan¬ 
dosi  però  sempre  lo  Stato  per  motivo  di  utilità  pubblica  il  di¬ 
ritto  di  espropriazione  senza  indennità.  Finalmente  nel  1871  la 
legge  della  Mukabalah  riconobbe  in  tutta  la  sita  estensione  la 
proprietà  individuale  in  favore  di  tutti  i  possessori  che  avessero 
pagato  subito  sei  annualità  anticipate  di  imposta;  e  tali  disposi¬ 
zioni  furono  completate  dalle  leggi  del  27  Settembre  1880  e  del 
8  Luglio  1881  le  quali  disposero  che  i  terreni  appartenenti  ad 
una  famiglia  saranno  iscritti  sulla  matrice  catastalo  distintamente 
per  ciascuno  degli  aventi  diritto. 

Nell’  impero  ottomano  non  manca  una  maniera  di  detenzione 
della  terra  che  corrisponde  perfettamente  al  concetto  della  pro¬ 
prietà  adottato  nei  nostri  sistemi  di  diritto  ;  è  questa  la  detenzione 
dei  beni  mulk  provenienti  nella  massima  parte  da  quelle  terre  che 
al  tempo  dell’invasione  maomettana  furono  divise  fra  i  vari  capi 
militari  islamiti  o  lasciate  per  accordi  speciali  nelle  mani  delio  pò- 
polazioni  vinte.  Invece  i  beni  oaeùf,  cioè  ascritti  a  scopi  di  pub¬ 
blica  utilità,  di  culto  o  di  beneficenza,  sono  inalienabili  ;  i  privati 
non  possono  averne  sé  non  l’usufrutto,  che  è  dato  loro  affittare  e 
trasmettere  ai  propri  eredi;  e  ]’ immobile  cessa  dal  momento  che 
è  attribuito  ad  un  vakùf  di  essere  sequestrabile  per  i  debiti  del 
possessore  anche  se  questo  lo  tenga  in  locazione  perpetua,  infine 
i  beni  guedìks  consistono  nelle  parti  di  un  immobile  acquistate 
mercè  la  corresponsione  di  una  rendita  annua  per  esercitarvi  per¬ 
petuamente  un  mestiere  od  una  professione.  I  < medili a  possono 
essere  mulk  o  vacùfs  a  seconda  della  spe  do  di  immobile  al  quale 
appartengono;  secondo  una  legge  dell'Agosto  1861  essi  non  pos¬ 
sono  venir  costituiti  se  non  in  virtù  di  un  ffemàno  la  cui  con- 
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cessione  è  limitata  secondo  attesta  il  lìougon  (1)  «  aux  tfiarchands 
de  lari  ne  de  Irangeoles,  de  paia  et  de  tabac  ».  II  genere  della  deten¬ 
zione  d  un  bene  immobile  in  Turchia  è  determinato  per  quelli  ora 
accennati  dalle  nonne  della  legge  religiosa;  per  le  terre  miriè, 
mevlntfé,  raeh'uké  e  -/nevai,  dalla  legge  del  21  Aprile  1858.  Le 
terre  nunté  e  nìevkufó  appartengono  allo  Stato;  i  privati  ne  pos¬ 
sono  acquistare  il  possesso  mediante  un  titolo  {lapii)  rilasciato  dal- 
!  ufficiale  finanziario  del  distretto  dove  l'immobile  è  situato;  ma  con 
questo  titolo  non  vieti  attribuita  veruna  facoltà  di  alterare  la  so¬ 
stanza  della  cosa  acquistata,  nè  di  alienarla  validamente  senza  l’ade¬ 
sione  dell  agente  del  demanio.  Uno  straniero  che  acquistasse  in 
7 umilia  ima  parte  di  suolo  appartenente  ad  una  ditali  categorie 
contemplate  dalle  leggi  ottomane,  non  potrebbe  giustamente  invo¬ 
care  il  proprio  diritto  personale  per  sostituire  al  modo  di  tenimento 
consentito  pei1 2  quel  fondo  dalla  legge  del  paese,  un  altro  modo 
contemplato  dalla  legge  propria. 

631.  —  Altri  paesi  non  conoscono  del  tutto  od  ignorano  in 
parte  simili  limitazioni  portate  al  diritto  di  proprietà,  ma  nel  tempo 
stesse  riconoscono  punto  o  soltanto  in  parte  la  proprietà  individuale, 
sicché  i  diritti  sugli  immobili  vi  sono  considerati  come  attributi 
di  una  collettività  e  come  esercitati  dall’  individuo  in  nome  e  sotto 
il  controllo  di  questa.  In  alcuni  paesi,  come  in  parte  nell’ India,  la 
proprietà  immobiliare  è  l’attributo  della  famiglia  associata  nell’ in¬ 
divisione,  che  gode  in  comune  del  diritto  di  proprietà,  e  quan¬ 
tunque  tale  associazione  non  si  prolunghi  sovente  per  più  di  due 
generazioni,  pur  presenta  finché  sussiste  un  esempio  di  proprietà 
collettiva.  (2)  Fra  gli  slavi  del  sud  tale  comunità  domestica  dura 
più  lungamente  ed  è  più  determinatamente  organizzata,  compren¬ 
dendo  varie  famiglie  di  parenti  che  vivono  insieme  sotto  la  dire¬ 
zione  di  un  capo  comune  ;  differisce  pertanto  dalla  famiglia  natu¬ 
rale,  perchè  mentre  questa  è  il  complesso  dei  discendenti  da  un  uomo 
vivente,  la  comunità  domestica  comprende  il  complesso  dei  discen¬ 
denti  da  un  comune  antenato  defunto.  I  diritti  della  comunità  sono 
tutelati  da  tutti  gli  associati  sotto  la  direzione  dei  capi  di  fami¬ 
glia  di  età  matura;  il  capo  della  comunità  o  domacìn  rappresenta 


(1)  F,  Rosami'  Bai  réj/we  de  la  proprì/'ìi*  immobttìère  et  da  drolt  pow 
leu  t'Iron/jerx  d'acqn/’rie  rn  Turarne,  Journal  de  De.  Ini.  Privi,  1886,  pagi  60. 

(2)  Scusai  Mais»,  Etu&esèw  Vhìst,  des  vistiuttions primitive^,  pag.  98.  0. 
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esternamente  la  società,  ne  amministra  i  beni  e  ripartisce  il  lavoro 
e  viene  eletto  dall’assemblea  che  sceglierà  normalmente  il  fratello 
prossimo  dell’ultimo  amministratóre.  Il  capitale  ed  i  fondi  necessari 
alla  vita  economica  dèH’associazione  non  possono  venir  alienati ,  ma 
il  peculio  individuale  sì  manifesta  sempre  più  in  quelle  società»  eser¬ 
citando  nel  seno  della  comunità  la  propria  azione  dissolvente.  (1) 

Altrove,  come  in  Russia  ed  in  altre  parti  dell'  india,  dalla  comu¬ 
nità  domestica  si  è  sviluppata  la  comunità  di  villaggio  che  assunse 
una  forma  bellicosa  fra  ì  clans  del  Rajpiitana,  una  forma  pani  lira 
ed  informata  ancora  al  sentimento  delia  consanguineità  nell  India 
meridionale;  ed  una  forma  pur  pacifica  ma  avente  per  precipua 
base  di  unione,  anziché  il  concetto  della  comune  discendenza,  la 
comunità  della  terra  occupata,  nell’ India  del  nord  ed  in  Russia. 
Le  terrò  del  villaggio  non  sono  più,  in  tale  forma  di  aggregazione, 
ia  proprietà  collettiva  della  comunità:  la  parte  arativa  vieti  ripar¬ 
tita  fra  le  diverse  famiglie,  i  pascoli  son  pure  in  parte  ripartiti, 
ed  i  terreni  incolti  rimangono  comuni  dando  cosi  luogo  un  po 
alla  volta  alla  distinzione  fra  i  beni  privati  ed  i  beni  comunali. 

La  prima  forma  di  tali  comunità  vive  ancora  nel  Montenegro, 
dove  non  può  dirsi  che  esista  normalmente  proprietà  rurale  né 
assoluta  mente  individuale  nò  simile  a  quella  delle  terre  signorili 
(spahiluk)  ed  appartenenti  ad  una  soia  famiglia.  Il  principe  stesso 
non  possiede  per  eredità  se  non  dieci  acri  di  terreno;  qualche  lami- 
glia  nel  ncihié  della  Rjecka  fra  i  Vesojénie  ed  i  Bielópavlóvic  pos¬ 
siedono  da  venti  a  cinquanta  acri  appropriatisi  co)  lavoro  e  cogli 
acquisti  ;  le  altre  famiglie  hanno  da  uno  a  dieci  acri  ;  ma  si  parla 
sèmpre  di  proprietà  famigliare  e  non  già  individuale.  I  soli  Cerno- 
jévie  ih  tutto  il  Montenegro  possedevano  vasti  beni  die  a  poco 
a  poco  furono  incorporati  nel  patrimonio  del  monastero  di  Cettinje. 
Essi  erano  a  disposizione  del  vladika  del  Montenegro;  nel  I86L 
quando  l’autorità  secolare  fu  separata  da  quella  ecclesiastica,  i 
Petrovic  si  arrogarono  la  facoltà  di  amministrare  il  patrimonio 
dei  monastero  di  Cettinje  attribuendone  i  frutti  ai  la  propria  fa¬ 
miglia  ed  assegnando  uno  stipendio  fìsso  al  vladika  ed  all’arclii- 
mandrita;  ma  ora  quelle  rendite  vengono  versate  nei  fondi  delle 
scuole  e  la  proprietà  privata  restò  senza  eccezioni  una  proprietà  fra- 

fi)  Sumxbh  Maikb,  L'ancien  tirali  *  la  cantarne  primitive,  cap,  Vili,  a 
De  Imvblkv,  La  proprkU  et  s*»- forum  primMn»,  pag.  201. 
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zionata.  Essa  ha  continuato  però  ad  essere  una  proprietà  famigliare 
e  questo  contribuì  ad  impedirne  l’eccessivo  frazionamento,  Ogni  fa¬ 
miglia  ha  il  diritto  illimitato  di  disporre  delie  terre  che  le  appar¬ 
tengono,  ma  sussiste  una  vecchia  abitudine  secondo  la  quale  chi 
vuol  alienare  un  immobile  deve  prima  offrirlo  alla  propria  gente,  e 
se  nessun  parente  dei!’ uno  o  dell’altro  ramo  vuol  comperarlo  può 
venderlo  all’acquirente  che  gli  si  presenta.  Il  capo  della  famiglia  ha 
la:  libera  disposizione  di  quanto  potè  acquistare  col  proprio  lavoro, 
ma  non  di  quanto  gli  pervenne  dal  padre  o  daH'avo;  (1)  quando  di 
dò  si  debba  venire  alla  divisione,  questa  deve  farsi  in  parti  eguali. 

Altri  sistemi  legislativi  ispirandosi  a  concetti  diversi,  hanno 
invece  escluso,  mercé  i  maggiorasela  ed  i  ledecomessi,  il  fraziona¬ 
mento  di  una  parte  delle  proprietà;  cosi  è  della  Prussia  dove 
il  frazionamento  dei  fondi  era  stato  fino  a  poco  tempo  fa  com¬ 
battuto  e  dove  ogni  contratto  di  suddivisione  d' immobili  do¬ 
veva  essere  sottoposto  alla  omologazione  giudiziaria.  (2)  Anche 
in  Russia  una  parte  delle  proprietà  private  sono  dichiarate  indi¬ 
visibili  e  specialmente  le  fabbriche  e  magazzini  dei  mercanti,  le 
terre  abitate  dai  contadini  della  corona  ed  appartenenti  in  pro¬ 
ludo  a  questi  quando  non  misurano  più  di  otto  deciàtine;  (3)  gli 
immobili  (arendes)  accordati  dall'  imperatore  a  titolo  di  ricompensa 
temporanea  o  vitalizia  ad  ufficiali  civili  -o  militari;  le  miniere 
d’oro  situate  sulle  terre  della  corona  o  del  gabinetto  dell’ impe¬ 
ratore;  i  beni  facenti  parte  di  un  maggiorasi  nelle  provineie  oc¬ 
cidentali  dell'  impero;  e  lo  parcelle  assegnate  dal  sovrano  a  nobili 
indigenti  perché  siano  colonizzate  da  loro.  Inoltre  un  fondo  può 
diventare  indivisibile  per  effetto  d'  una  decisione  imperiale  in  se¬ 
guito  a  domanda  del  proprietario  in  circostanze  determinate.  È) 
L’estensione  del  diritto  di  proprietà  è  del  resto  riconosciuta 
dai  codici  della  Russia  nelle  stesse  proporzioni  che  dal  nostro.  (5) 
6SÌ2.  In  alcuni  paesi  dunque  i  limiti  alla  divisibilità  e  perciò 
all’  alien  abilità  di  certi  immobili  possono  essere  stati  ispirati  al 
legislatore  da  sollecitudine  per  l’agricoltura,  o  per  la  conservazione 


(1)  Mtux  P.  Jovanovic,  Della  IsgieMione  c  détti  tribù  del  Montenegro. 
Bulini»  de  la  Soc.  de  JJg.  Cornp,,  1880,  jig,  248-256. 

(2)  V.  heggfi  del  5  Maggio  1872  che  assicura  In  piena  libertà  dì  questi 
contratti  nell’ An nuaire  de  IJi/isht.  Me.,  1873,  pag.  264. 

(3)  Circa  9  ettari.  —  (4)  hmn,  Dr.  Cie.  Htme,  pag.  171,  2, 

(5)  Luta,  1.  c.,  pag.  268,  9. 
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di  quell’ influenza  che  deriva  dalla  proprietà  fondiaria  in  una  certa 
classe  di  persone  ;  in  altri  essa  deriva  dalla  sollecitudine  di  sal¬ 
vare  certe  classi  di  persone  da  una  completa  rovina.  Cosi  negli 
Stati  Uniti  la  vendita  dei  terreni  facenti  parte  delle  riserve  in¬ 
diane  è  fatta  dipendere  dall'  assenso  del  governo  e  della  legislatura 
federale;  secondo  una  corrente  di  opinione  sollecita  soltanto  del 
bene  degli  indigeni  quei  beni  dovrebbero  mantenersi  assolutamente 
inalienabili  all’ infuori  della  cerchia  indiana  ;  secondo  un’altra  sol¬ 
lecita  del  rapido  sviluppo  dì  tutti  i  territori  della  federazione  essi 
dovrebbero  essere  abbandonati  alla  vicenda  delle  libere  alienazioni; 
secondo  un’  altra  che  si  preoccupa  del  solo  prevalere  dell'  ele¬ 
mento  europeo,  dovrebbero  venire,  almeno  in  buona  parte,  espro¬ 
priati;  e  la  legge  che  regola  i  diritti  su  quella  parte  del  territorio 
s’ informa  a  quello  fra  i  principi!  che  prevale  nel  paese  e  che  è 
giudicato  più  rispondente  ai  suoi  bisogni.  (1)  Lo  stesso  sentimento 
di  sollecitudine  per  gli  indigeni  spinse  il  governo  della  .Nuova  Ze¬ 
landa  a  limitare  la  divisibilità  e  l'alienabilità  delle  terre  dei  Maori, 
sicché  questi  restano  proprietari,  ma  il  loro  diritto  di  proprietà 
comprende  una  minor  somma  di  facoltà,  che  non  quello  spettante 
sulle  proprie  terre  ai  loro  connazionali  di  razza  europea.  Collo  scopo 
di  prevenire  la  spogliazione  mascherata  o  jobbcry  e  di  dissuadere 
gli  speculatori  dall’acquisto  delle  terre  indigene,  il  governo  pre¬ 
sieduto  da  Sir  Roberto  Stoni  aveva  proposto  poco  prima  di  ca¬ 
dere,  che  una  volta  accertato  il  titolo  di  un  fondo  Maori ,  nessuno 
abbia  il  diritto  di  presentarsi  direttamente  ai  proprietari  afferman¬ 
dosi  pronto  ad  acquistarne  tutto  od  una  parte;  e  die  d’  ora  in¬ 
nanzi  ogni  Maori  desideroso  di  vendere  il  proprio  fondo  debba  com¬ 
piere  la  vendita  col  mezzo  del  commissario  governativo  e  non 
alienare  a  condizioni  diverse  da  quelle  che  prevalgono  per  le  terre 
incolte  della  corona;  cosi  si  intendeva  abolire  le  scroccherie.  L’  op¬ 
posizione  contrapponeva  a  questo,  un  altro  progetto  proclamante  il 
principio  della  libertà  delle  alienazioni  nelle  terre  dei  nativi  ;  ma  il 
progetto  del  governo  fini  per  essere  trasformato  in  legge.  (2) 

Altrove  gli  ostacoli  alla  divisibilità  ed  alla  alienabilità  delle 
terre  non  sono  stati  ispirati  tanto  dal  concetto  di  salvare  una  de¬ 
ll)  SiiioMur,  bt*  Judiehs  aux  États  Uni»,  Kévue  scienti  fique,  6  e  29 
Mare,  1S86. 

(2)  The  Nenr  Z calanti  Heralti,  28  Jan.  1887.  Adress  of  Sic  liobert  Stout 
to  thè  Elettore  of  Dimenìi  n. 
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terminata  ('lasse  di  persóne  dalla  rovina  economica,  quinto  dal 
non  riconoscere  come  una  conseguenza  della  detenzione  di  ima 
parte  del  suolo  quella  pienezza  di  diritti  che  corrisponde  al  nostro 
concetto  della  proprietà.  Quella  complessità  di  rapporti  che  esisteva 
nel  sistema  del  feudalismo  fra  il  signore  ed  il  suo  vassallo  ha  la¬ 
sciato  traccio  del  suo  passaggio  in  paesi,  come  la  Granbrettagna, 
dove  da  secoli  il  feudalismo  ha  cessato  di  esistere,  ma  dove,  quan¬ 
tunque  se  ne  vada  distruggendo  di  quando  in  quando  qualche 
avanzo  pure  nel  diritto,  civile  sussiste  ancora  lo  scheletro  nel  si¬ 
stema  feudale,  (1)  Secondo  tale  sistema  il  sovrano  era  il  posses¬ 
sore  di  tutto  il  territorio  della  nazione ,  eh’  egli  distribuiva  ai 
propri  vassalli  a  condizióne  di  servizio  militare  e  che  questi  alla 
loro  volta  suddividevano  fra  altri  subvassalli  ad  identiche  condi¬ 
zioni.  in  Scozia  fu  concesso  che  il  sistema  della  subin  fendanone 
si  prolungasse  all'  infinito,  ed  il  detentore  ebbe  facoltà  ili  scelta 
Ira  la  creazione  di  un  nuovo  feudo  e  la  sostituzione  del  compra¬ 
tore  nei  propri  diritti  e  nei  propri  obblighi  verso  il  signore.  Una 
volta  costituito  un  feudo,  tm  certo  interesse  sussiste  sempre  a  fa¬ 
vore  de!  superiore  (superiori ty,  dominimi!  directum)  in  confronto 
del  detentore  che  ne  ha  la  propecly  (dominimi!  utile).  Ma  il  di¬ 
ritto  del  superiore  si  ridusse  coll’ andar  del  tempo  ad  una  pre¬ 
stazione  in  denaro  od  in  natura  ridotta,  per  le  terre  della  co¬ 
rona,  ad  una  somma  puramente  nominale  come  una  rosa, 
un  penny,  un  seme  di  pepe;  per  le  terre  dei  privati  il  pa¬ 
gamento  determinato  dai  patti  era  di  maggiore  importanza,  col¬ 
l'aggiunta  di  un  pagamento  straordinario  o  casualLy  per  ogni 
successione  e  trasmissione.  Secondo  la  sezione  23  del  Convey an¬ 
cia  g  .4  Gl  del  187  1  tali  carnai  Uè  fi  furono  abolite  per  i  feudi  co¬ 
stituiti  dopo  la  promulgazione  dell’Atto.  D’ora  in  poi  il  feu-duty 
annua  deve  essere  stabilito  in  una  somma  determinata;  nessuna 
casually  è  pagabile  per  legge  senza  un  patto  espresso;  e  non  è 
permesso  di  stipulare  una  casually  per  successione  di  un  erede 
o  successore  singolare  o  per  qualsiasi  altro  motivo  eccettochè  ad 
intervalli  fissi;  ma  è  permesso  di  stipulare  un  permanente  aumento 
o  riduzione  delle  corresponsioni  feudali,  o  la  trasformazione  di 
una  casually  in  una  somma  lìssa  e  periodica,  purché  rammentare 
della  proporzione  ed  il  tempo  dei  pagamenti  siano  certi.  Soltanto 


(  Ij  Lorimbr,  L  c,j  p&g.  262. 
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i  beni  allodiali  sono  immuni  da  ogni  corresponsione  e  da  ogni  lì* 
mite  nella  disposinone  da  parte  del  proprietario;  ma  anche  questi 
sono  soggetti  alle  limitazioni  che  possono  derivare  dagli  entails 
cioè  da  quelle  destinazioni  per  effetto  delle  quali  l'ordine  legale 
delle  successioni  viene  alterato  restando  esclusi  o  posposti  taluni 
degli  eredi  legittimi.  Con  tali  destinazioni  per  cui  una  determinata 
proprietà  vieti  sottoposta  ad  una  regola  speciale  di  successione, 
restano  estinti  nei  detentori  successivi  alcuni  dei  diritti  essenziali 
del  prò  prie  tarlo,  quale  è  quello  di  disporre  della  cosa.  Tali  deten¬ 
tori  non  possono  disporre  diversamente  di  quelle  terre,  non  pos¬ 
sono  comunque  dividerle,  nè  contrarre  débiti  garantendoli  sa 
quelle,  nè  fare  alcun  atto  in  forza  del  quale  il  fondo  possa  essere 
colpito  e  frustrata  la  successione  futura-  Un  registro  degli  entails 
è  tenuto,  ad  perpetuaci  rei  meriiùriam >  ed  è  prescritto  die  le 
stesse  clausole  contemplate  nella  prima  disposizione  siano  ripetute 
nel  registro  di  ogni  susseguente  trasmissione  del  fondo  cosi  de¬ 
stinato,  Il  diritto  dei  detentori  di  entails  fu  modificato  da  ima 
legge  del  1882  che  ne  concesse  la  vendita  quando  sìa  autorizzata 
dalla  «  Court  of  Sessions  »  colla  condizione  però  che  il  prezzo 
del  fondo  venduto  conservi  lo  stesso  carattere  giuridico  di  quello, 
e  rimanga  soggetto  alla  destinatone  ed  alle  condizioni  stabilite 
nell1  atto  costitutivo  del  fondo  che  deve  surrogare  linche  non  sia 
esaurita  la  serie  degli  eredi  o  Veniali  non  sia  svincolato  :  il  prezzo 
deve  essere  depositato  ed  investito  per  conto  del  venditore  e  degli 
altri  eredi.  Ma,  ciò  che  piu  importa,  lo  svincolo  può  avvenire  o 
coll'assenso  dell'erede  prossimo  o  coir&utorizzazione  dèlia  «  Court 
of  Session  »  che  perù  non  lo  accorda  quando  l'erede  prossimo  abbia 
già  assicurato  per  contratto  dì  matrimonio  il  passaggio  dì  quel  tondo 
alla  propria  discendenza,  se  non  nel  caso  il  ligi  io  di  lui  vi  concorra 
pure  personalmente  o  rappreseli  tei  to  dal  tutore.  Sicché  ora  la  li* 
berta  dì  trasmissione  di  questi  fondi  non  è  più  tolta  in  modo  asso* 
luto,  ma  soggetta  a  certe  condizioni  e  disposizioni  regolamentari. 

1  diritti  del  locatario  di  un  immobile  sono  pure  limitati  ;  anche 
nel  caso  che  egli  sia  conduttore  per  effetto  d’uri  contratto  della  du¬ 
rata  di  999  anni,  non  ha  la  facoltà  di  cacciare  sul  fonilo  senza  il 
permesso  del  proprietario,  e  gli  è  proibito  perfino  di  spaventare 
la  selvaggina  per  allontanarla  dal  fondo,  e  di  pescare  nei  corsi 
d'acqua  che  passino  per  il  suo  podere.  Basta  paragonare  queste 
locazioni  a  lunghissimo  termine  colla  proprietà  gravata  da  un  ea- 
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none  livellar io,  e  questi  diritti  con  quelli  che  risultano  fra  noi  da 
quest’ultimo  rapporto  per  vedere  quanto  sia  diverso  per  molti  rispetti 
nel  diritto  scozzese  il  concetto  della  proprietà.  (1)  Questo  è  ancor 
pài  diverso  del  nostro  in  Inghilterra.  Mentre  sul  continente  europeo 
la  legislazione  complessa  dei  tempi  feudali  era  divenuta  dovunque 
prima  della  rivoluzione  francese  e  si  mantenne  in  qualche  parte  an¬ 
che  dopo  di  quella,  la  legge  speciale  delle  classi  aristocratiche  e 
delle  terre  signorili;  in  Inghilterra  essa  divenne  regola  nonnaie 
applicabile  a  tutti.  Sicché  v’ò  un  complesso  di  regole  circa  la  tra¬ 
smissione  che  impera  in  quel  paese  tanto  sulle  terre  libere  quanto 
su  quelli'  feudali,  ed  una  serie  di  regole  speciali  sulla  disponibilità 
che  si  applicano  a  queste  ultime. 

(WS.  —  Iid  anche  per  le  prime  il  concetto  di  proprietà  è  ben 
diverso  da  quello  romano  e  dal  nostro.  È  riputato  che  il  possessore 
di  un  fondo  non  possieda  mai  se  non  un  diritto  derivato ,  un  feudo 
derivante  sia  direttamente  dalla  corona,  sia  da  un  signore  inter¬ 
mediario;  sotto  questa  riserva  il  suo  titolo  a  possedere  la  terra 
può  essere  di  due  maniere,  ed  ha  ii  nome  di  freehold,  o  di  co- 
pyhold.  Il  primo  si  acquista  Mediante;  una  investitura  ed  era  ori¬ 
ginariamente  la  condizione  dell' immobile  posseduto  da  un  uomo 
libero;  il  secondo  rappresenta  un  teni mento ,  il  cui  solo  titolo  è  una 
copia  del  ruolo  o  registro  del  castello  da  cui  dipende  la  terra  che 
ne  è  l'oggetto.  Originariamente  il  detentore  per  copyhold  non 
possedeva  la  terra  se  non  secondo  il  libito  del  signore  senza  nes¬ 
suna  garanzia  di  durata  e  di  stabilità  e  «  conformemente  alla  con¬ 
suetudine  del  maniero  ».  Oltre  al  freeliold  ed  al  copyhold  sussi¬ 
stono  ancora  tre  altre  specie  di  tenimenti,  la  pelil  seryeanly,  il 
bourgaye  ed  il  gavelkind.  La  prima  è  un  tenimento  in  virtù  del 
quale  il  possessore  è  obbligato,  verso  la  corona  da  cui  dipende, 
soltanto  ad  una  corresponsione  annua  fissa  di  valore  insignificante 
quale  un  arco,  una  lancia  od  una  spada.  La  seconda,  ora  quasi 
del  tutto  scomparsa,  obbliga  i  possessori  a  pagare  una  rendita  al 
signore  del  borgo  che  abitano.  La  terza  è  un  tenimento  speciale 
alla  contea  di  Kent,  secondo  il  quale  i  possessori  sono  astretti  ad 
un  servigio  feudale  (isso,  ma  puramente  nominale.  Il  fondo  tenuto 
in  hourgage  invece  di  essere  devoluto  per  successione  al  figlio 
maggiore  passa  al  minore  ;  ed  il  gavelkind  a  tutti  i  figli  insieme. 


(1)  Loriiieb,  pag.  195  e  seg.  e  304  e  seg. 
in.  —  Cateixàni,  Dibatto  ini.  priv* 
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Un  altro  teni  mento  particolare  è  quello  in  franca  elemosina  (Iran- 
kalmoign)  secondo  il  quale  un  vescovo  riceve  delle  terre  da  un 
donatore  per  sè  e  per  i  propri  successori  a  perpetuità  colla  con¬ 
dizione  di  far  recitare  preghiere  per  ramina  del  donatore  o  dei 
suoi  eredi,  o  di  prestare  qualche  altro  servigio  a  profitto  dei  po¬ 
veri  e  dei  malati;  dopo  Edoardo  I  però  il  re  solo  può  conceder! 
terre  con  queste  condizioni 

Le  forme  speciali  di  successione  e  la  diminuzione  nel  posses¬ 
sore  attuale  della  facoltà  di  disporre  di  un  fondo,  fanno  si  che  gli 
immobili  si  distinguano  anche  dal  punto  di  vista  della  possessìon 
o  della  eti'peelttney ,  secondo  clic  considerasi  il  detentore  die  ne 
è  attualmente  investito  o  che  quei  beni  sono  por  qualcheduno  og¬ 
getto  d1  un  diritto  di  aspettativa.  V’hanno  due  specie  di  aspettativa, 
il  diritto  di  ritorno  (reversìon)  ed  il  diritto  di  riverribiliia  (remain¬ 
der).  Quando  il  proprietario  di  un  frechold  conferisce  altrui  sul 
proprio  fondo  un  diritto  vitalizio  od  a  termine,  cioè  un  diri  ito 
più  limitato  del  proprio,  allora  o  esso  riserva  a  sè  ed  ai  ptoyi\ 
eredi  la  facoltà  di  ricuperare  ulteriormente  il  diritto  primitivo  nella 
sua  integrità ,  o  cede  la  sopravvivenza  del  diritto  ad  una  tu  za 
persona.  Nel  primo  caso  esiste  il  diritto  di  ritorno  in  faveto  del 
disponente  o  dei  suoi  eredi,  nel  secondo  appartiene  ad  un  terzo 
il  diritto  di  ri  vendibili  tà, 

634,  _  Da  parecchie  notevoli  conseguenze  che  tuttora  sus¬ 

sistono,  riesce  ancor  manifesto  il  carattere  originari  amen  io  i  sudale 
della  proprietà  fondiaria  inglese.  Sotto  molti  rispetti  il  vincolo 
feudale  fra  il  possessore  della  terra  e  la  corona  è  ormai  ridotto 
puramente  nominale,  nè  ad  ogni  decesso  o  mutazione  il  Posses 
sore  è  più  tenuto  a  sollecitare  una  nuova  investitura;  ma  pur 
ancora  certi  diritti  sono  riservati  dalla  corona  nella  sua  qualità 
di  alta  proprietaria.  Così  non  solo  quando  il  possessore  di  un 
feudo  semplice  (freehold)  muore  intestato  e  senza  eredi,  il  -sU0 
fondo  torna  alla  corona;  ma  il  tesoro  pure  è  devoluto  alla  co¬ 
rona,  (1)  Essa  sola  può  conferire  il  diritto  di  raccogliere  su  a 
riva  alghe,  sabbia  e  conchiglie,  eccettochè  se  un  uso  locale  esista 
in  favore  del  pubblico;  e  salvo  prova  contraria,  è  alla  corona 
e  non  ai  possessori  ripuarì  che  spettano  le  alluvioni  del  nun  , 
Prescindendo  da  tali  eccezioni  può  dirsi  che  al  detentore  di  mi 


(1)  Pavitt,  I.  c, ,  pag.  36  e  Lmi\:  Dr.  Civ.  Angkus,  pag.  126-136, 
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fnehold  spetti  ai  nostri  giorni  piena  facoltà  di  disposiziono  e  di 
alienazione,  quando  non  trattisi  di  una  sostituzione  (entail)  o  di 
lenimento  vitalizio  die  (1)  pur  differisce  dal  nostro  usufrutto. 

Più  limitati  sono  i  diritti  che  ha  il  detentore  di  un  eopyho!.d, 
il  quale  legalmente  non  è  se  non  un  possessore  a  discrezione  del 
signore,  che  conserva  il  diritto  non  solo  sulle  miniere  e  sui  mi¬ 
nerali  utilizzabili  contenuti  nel  fondo,  ma  anche  sugli  alberi  di 
alto  fusto  che  crescono  alla  superficie  di  questo,  e  può  impedire 
che  il  Qòpykoider  conceda  il  fondo  in  locazione  di  propria  ini¬ 
ziativa  per  più  di  un  anno,  e  farlo  decadere  se  commette  guasti 
nel  fondo  o  trascura  di  farvi  le  riparazioni  necessarie.  Ma  se  nei 
riguardi  del  signore  il  eopyholder  continua  ad  essere  non  più  di 
un  semplice  possessore  secondo  la  volontà  dì  lui,  rispetto  ai  terzi 
esso  è,  non  meno  del  freeholder ,  nella  situazione  di  un  proprie¬ 
tario.  Anello  lo  stato  del  eopyholder  può  essere,  come  quello  del 
freeholder,  vitalizio,  sostituito  od  ereditario.  Di  quest’ultimo  il 
eopyholder  Im  ormai  diritto  di  disporre  come  se  si  trattasse  di 
un  freehold,  ma  la  trasmissione  ne  resta  regolata  dalla  consue¬ 
tudine  del  castello  ed  in  mancanza  di  eredi  il  fondo  fa  ritorno 
al  signore.  In  certi  manieri  il  signore  ha  diritto  a  ricevere  dai 
copyhoklers  una  corresponsione  annua;  in  altri  gode  alla  morte 
del  detentore  del  diritto  di  prelevare  il  migliore  capo  di  bestiame, 
ma  tale  prestazione  attualmente  si  trasforma  però  sovente  in 
una  somma  di  denaro.  Una  legge  (2)  rese  possibile  la  libera¬ 
zione  del  copyhold  anche  da  questi  diritti  e  dalle  altre  prero¬ 
gative  del  signore,  ammettendone  la  consolidazione  e  trasforma¬ 
zione  o  in  una  somma  di  denaro  od  in  una  rendita  fondiaria,  ma 
escludendo  da! l'affrancamento  quando  questo  non  risulti  da  un  patto 
espresso  i  diritti  sul  sottosuolo.  Del  carattere  originario  dei  copy - 
halds  è  un’altra  prova  il  modo  delle  loro  alienazioni  fra  vivi;  nelle 
quali  non  essendo  ammessa  la  costituzione  di  una  serie  indefinita 
di  tenimenti  subordinati,  e  non  essendo  libero  il  eopyholder  di  so¬ 
stituire  altri  nella  propria  condizióne  subordinata ,  esso  deve  ri¬ 
correre  alla  forma  d’ima  retrocessione  delle  proprie  terre  al  si¬ 
gnore,  che  vi  ammette  in  suo  luogo  l'acquirente.  Alla  validità  della 
trasmissione  per  testamento  è  invece  sufficiente  che  il  trasferi¬ 


ti)  L.  e.,  pag,  180. 

(2)  1  e  5  Victoria,  capo  35, 
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mento  sia  fatto  iscrivere  nel  registro  della  corte  signorile  preseli* 
tandone  il  documento  che  lo  produce  al  signore  od  al  maggior¬ 
domi!  (stewart),  (1) 

635*  —  Lo  forme  di  proprietà  particolari  al  diritto  inglese 
passarono  originariamente  nell'America  ilei  Nord;  ma  dopo  la  di¬ 
chiarazione  di  indipendenza  degli  Stati  Haiti  quella  parte  di  di- 
sposizioni  che  si  riferiva  alla  subordinazione  feudale  della  proprietà 
dovette  necessariamente  scomparire.  Le  costituzioni  di  Nuova 
York*  del  Wisconsin,  del  Minnesota  e  dellWrkansas  dichiararono 
allodiali  tutte  le  terre  ed  abolirono  i  tesimeli  ti  feudali  cori  tutti 
gli  istituti  a  quelli  connessi:  dichiarando  nullo  (in  Nuova  York  e 
nel  Wisconsin)  ogni  limite  d’ordine  fendalo  posto  alla  libertà  delle 
alienazioni.  In  alcuni  Stati,  ad  assicurare  V efficacia  di  tali  dispo¬ 
sizioni,  sono  proibite  le  concessioni  di  terre  agricole  con  riserva 
di  una  rendita  che  non  può  pattuirsi  per  piti  di  dodici  anni  in 
Nuova  York  e  nel  Michigan,  di  quindici  nel  Wisconsin,  di  venti 
neirjowa,  e  di  ventanno  nel  Minnesota.  Altri  Stati  .stabiliscono  nelle 
proprio  leggi  civili  la  stessa  norma  che  Nuova  \  ork  e  gli  altri 
prima  accennati  accolsero  nelle  proprie  costituzioni:  cosi  il  Con¬ 
necticut,  la  Nuova  Jersey,  il  Kentucky  e  fa  Georgia.  La  tali 
disposizioni  deriva  il  concetto  della  proprietà  piena  in  quanto  si 
riferisce  alla  disposizione  della  cosa;  e  ne  risulta  il  principini 
colto  dalle  leggi  della  California,  del  Dakota,  della  Georgia  e  della 
Luìsiana,  che  «  i  diritti  del  proprietario  vanno  usque  ad  ca¬ 
limi  (2)  »,  Nel  primo  di  questi  ultimi  paesi  il  modo  comune  di 
possedere  la  terra  è  il  fee  simple,  o  proprietà  piena;  i  teniineiui 
condizionali  comuni  in  Europa  vi  sono  rarissimi  ed  in  gran  pane 
proibiti  dalle  leggi;  pochi  vi  sono  i  toni  menti  vitalìzi  ;  le  con¬ 
cessioni  limitate  a  tempo  non  durano  per  più  di  dieci  anni  in  cam¬ 
pagna  e  di  venti  in  citta.  (3)  Cosi  si  arriva  a  quel  concetto  dei 
rapporti  fra  l'uomo  e  la  terra  che  solo  può  prevalere  in  uno  Stato 
democratico,  nel  quale  possono  variare  bensì  i  limiti  che  I  to¬ 
ri  tà  sociale  è  autorizzata  a  porre  alLesercizio  del  diritto  dei  privati 
per  uno  scopo  di  pubblica  utilità  e  per  la  tutela  dei  sommi  interessi 
sociali;  ma  al  quale  ripugna  ogni  istituto  chi  arresti  la  commercia¬ 
ti)  Un»,  ir,  Ohi.  Àììyl,  pag.  2\2  e  segg* 

(2)  STiMfjQx,  L  c.,  pag.  97-8-9,  140,  158* 

(3)  llrrnjLj  The  resources  Cali  fonda  V  L  Edit.  8.  Francisco,  Rgiiì&u 
P&g.  423-4, 
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bilità  della  terra,  che  subordini  permanentemente  ad  altri  diritti 
privati  il  diritto  di  olii  la  possiede,  e  che  sottraendo  una  parte  delle 
famiglie  ed  una  parte  delle  terre  alle  naturali  vicende  economiche, 
tenda  a  creare  un  nucleo  aristocratico  nel  seno  della  società. 

Tale  è  pure  il  concetto  della  proprietà  sancito  dal  codice 
francese  che  la  definisce;  (1)  il  diritto  di  godere  e  disporre  deile 
cose  nella  maniera  piti  assoluta,  purché  non  se  ne  faccia  un  uso 
vietato  dalle  leggi  e  dai  regolamenti;  che  comprende  (2)  nella  pro¬ 
prietà  il  diritto  sn  tuttociò  die  la  cosa  produce  o  che  vi  si  unisce 
per  accessione  tanto  naturalmente  quanto  per  effetto  deU’arte;  e 
die  vieta  le  sostituzioni  (2)  limitando  cosi  il  diritto  ili  disposizione 
di  ogni  singolo  proprietario,  ma  aumentando  di  tanto  rispetto  ad 
ogni  immobile  il  diritto  di  disposizione  di  tutti  i  proprietari!  suc¬ 
cessivi.  Tale  concetto  a  cui  si  oppone  ancora  in  Ispagna  la  isti- 
t azione  dei  fedecomessi  e  dei  maggioraseli!,  (1)  e  per  un  parziale 
Omaggio  al  quale  questa  istituzione  fu  di  tanto  limitata  in  Porto¬ 
gallo  (">)  è  prevalente  in  tutti  i  paesi  dove  penetrò  il  diritto  fran¬ 
cese,  ed  informa  la  legislazione  italiana  che  respinge  con  ogni  di¬ 
stinzione  fra  nobili  e  plebei,  così  ogni  distinzione  fra  terre  libere 
e  toni  menti  feudali,  fra  proprietà  liberamente  trasmissibili  e  pro¬ 
prietà  sostituite,  e  che  asside  il  regime  della  proprietà  sulla  base 
del  più  assoluto  individualismo,  limitato  soltanto,  nei  rapporti  pri¬ 
vati,  dai  diritti  della  famìglia  ed  in  quelli  pubblici  dal  supremo 
controllo  dello  Stato.  Questo  però  non  agisce  mai  come  proprie¬ 
tario  superiore,  ma  nella  qualità  di  ente  politico  superiore  agli 
individui  ed  alle  minori  collettività  che  lo  compongono;  ed  in 
questo  senso  opera  in  vari  modi  e  proporzioni,  secondo  i  vari 
aspetti  sotto  i  quali  concepisce  tale  propria  missione,  coll’espro- 
priazione,  colla  tutela  dei  minori,  colle  servitù  stabilite  per  uti¬ 
lità  pubblica,  collo  stabilimento  della  legittima  e  della  riserva,  e 
con  quegli  altri  limiti  all' esercizio  del  diritto  dì  proprietà  che 
possono  essere  richiesti  in  nome  di  quella  funzione  pubblica  so¬ 
ciale  cui  corrisponde  l’ esistenza  stessa  deilo  Stato.  Cosi ,  per 
esempio,  in  Islanda  dove  le  risorse  del  suolo  sono  straordinaria¬ 
mente  scarse  anche  relativamente  alla  esiguità  della  popolazione 

(1)  Articolo  544. 

(3)  Art.  546.  -  (3)  Art.  896. 

(4)  Lumi,  Df.  Oiv.  Ifapagn.,  pag.  435  e  seg, 

(5)  C.  Civ.  Port.,  art.  1866-7-8-9,  1871-3. 
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e  dove  la  salute  stessa  della  società  esige  che  un  solo  angolo  di 
terra  coltivabile  non  sia  sottratto  alle  cure  ileU’agricoltore,  è  sta¬ 
bilito  (l)  che  ogni  proprietario  il  quale  non  coltivi  ila  sè  il  proprio 
fondo,  sia  obbligato  ad  offrirlo  ad  altri  in  locazione. 

6:5<>.  —  Siano  questi  diversi  concetti  cosi  della  proprietà  privata 
e  delle  facoltà  clie  ne  derivano  come  dei  limiti  che  la  determi¬ 
nano,  una  conseguenza  della  tradizione  storica  di  una  società  de¬ 
terminata,  od  un  effetto  della  condizione  stessa  delle  cose  che  ne¬ 
cessariamente  induce  ad  adottarli  in  un  dato  tempo,  è  evidente 
ch’essi  formano  parte  del  diritto  pubblico  dello  Stato.  La  differenza 
fra  le  leggi  dell’una  e  quelle  dell’altra  specie  consisterà  soltanto 
nella  minor  probabilità  dì  durata  delle  prime  quando,  collegato  da 
una  parte  alla  tradizione  storica  di  un  popolo,  non  siano  reso 
dall’altra  necessarie  anche  dalla  sua  situazióne  attuale;  ma,  ri¬ 
spetto  ai  rapporti  cogli  altri  Stati  e  cogli  stranieri,  tanto  le  uné 
quanto  le  altre  costituiscono  egualmente  regole  di  ordine  pubblico. 
Per  quanto  possano  essere  poco  corrispondenti  alle  esigenze  d  un 
secolo  ed  alle  regole  razionali  formulate  da  un  lilosofo,  esse,  finche 
non  vengono  abrogate,  formano  parte  della  costituzione  stessa  so¬ 
ciale,  la  quale  comprende  non  solo  le  regole  che  si  riferiscono  alla 
formazione  di  quella  personalità  superiore  elle  ha  nome  di  Stato, 
ma  anche  quelle  che  stabiliscono  quanto  e  come  e  in  quali  limiti 
lo  Stato  debba  riconoscere,  proteggere  a  difendere  i  diritti  dei 
privati.  Ammessi  pur  dunque  gli  stranieri  alla  proprietà,  il  signi¬ 
ficato  di  questa  parola,  e  l’analisi  delle  facoltà  eli 'essa  implica,  si 
devono  cercare  nel  dizionario  giuridico  del  paese  dove  la  pro¬ 
prietà  stessa  si  trova, 

Chi  compera  od  eredita  un  fondo  in  un  territorio  dove  la  pro¬ 
prietà  spetti  totalmente  allo  Stato  ed  il  privato  che  possiede  venga 
assimilato  ad  un  possessore  il  cui  titolo  sia  o  noa  sia  rinnova¬ 
bile  secondo  il  libito  del  sovrano,  non  potrà  pretendere  per  sè 
maggiori  diritti  di  quanti  siano  garantiti  dalla  legge  del  paese 
dove  la  cosa  si  trova.  Chi  acquista  comunque  un  fondo  dove  que¬ 
sto  sia  soggetto  ad  una  superiorità  feudale,  dovrà  soggiacete  a 
svolgere  i  propri  diritti  in  quella  cerchia  più  ristretta  deila  inu¬ 
male  che  gli  è  consentita  da  leggi  simili  a  quella  della  Scozia  e 
dell1  Inghilterra.  Chi  acquista  un  fondo  dove  la  terra  sia  libera  e 


(1)  Legge  del  12  Gennaio  1881,  Am.  de  Lig.  Eh-,,  1885,  pagi  808. 
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commerciabile  e  trasmissibile  al  maggior  grado,  non  potrà  invo¬ 
care  ia  propria  legge  personale  per  arrestarne  la  vicenda  econo¬ 
mica  mediante  sostituzioni.  Su  ogni  proprietà  situata  in  un  paese 
imperano  le  servitù  in  quello  istituite  per  utilità  pubblica;  tutte 
son  minacciate  egualmente  dalla  possibilità  dell'espropriazione  se¬ 
condo  le  leggi  dello  Stato,  come  su  tutta  l’ Islanda  incombe  ad 
ogni  proprietario  la  necessità  della  scelta  fra  la  coltura  diretta 
del  fondo  e  la  locazione.  Il  concetto  della  proprietà  e  delle  fa¬ 
coltà  che  ne  derivano  è  un  concetto  altamente  sociale;  ad  esso 
corrisponde  colla  lutei»  una  precipua  funzione  dello  Stato;  esso 
perciò  non  può  essere  se  non  quale  lo  Stato  lo  riconosce. 

(ìili.  Lo  stesso  ordine  di  idee  può  applicarsi  oltreché  al 
concetto  della  proprietà  costituita,  anche  ai  modi  secondo  i  quali 
essa  può  costituirsi,  poiché  è  certo  elle  la  funzione  di  tutela  dei 
diritti  privati  che  spetta  allo  Stato,  implica  come  condizione  la 
certezza  dei  diritti  stessi,  e  tale  certezza  non  può  ritenersi  esi¬ 
stei  ito  per  quanto  riguarda  la  proprietà  immobiliare,  se  in  tutto  od 
in  parte  non  siansi  seguiti  i  modi  riconosciuti  dalle  leggi  del  paese. 

Nel  caso  dell' occupazione  tali  considerazioni  acquistano  tanto 
maggiore  importanza  inquantóchè  rispetto  ad  èssa  l’individuo  e 
lo  Stato  trovatisi  più  direttamente  i'  uno  di  fronte  all’altro.  Lo 
stato  ha  la  signoria  politica  su  tutto  il  territorio  e  su  tutti  gli 
abitanti;  nella  parte  abitata  e  coltivata  il  suolo  trovasi,  nei  rap¬ 
porti  privati,  sottoposto  al  diritto  degli  individui  e  l’azione  dello 
Stato  rispetto  a  questi  ed  all’eserazio  del  loro  diritto  è  esclusi¬ 
vamente  di  controllo,  di  limiti  e  di  tutela;  nella  parte  abbando¬ 
nata  invece  la  proprietà  privata  non  esìste;  lo  Stato  die  quando 
essa  esìste  ha  il  compito  di  tutelarla,  può  esigere  di  stabilire  le 
condizioni  alle  quali  essa  debba  intendersi  formata.  Esso  può  li¬ 
mitarsi  a  consentire  con  larghezza  l’ iniziativa  dei  privati  ed  a  ri¬ 
conoscerne  gli  effetti;  oppure  può  ritenere  che  dalla  sovranità  po. 
litica  derivi  per  lo  Stato  sulle  terre  non  occupate  un  diritto  di 
proprietà;  che  ogni  acquirente  debba  far  capo  a  lui,  e  che  perciò 
la  proprietà  dei  privati  non  possa  essere  se  non  derivativa.  È  evi¬ 
dente  che  nntranbi  questi  concetti  si  collegano  coll'idea  dello  Stato 
e  dei  suoi  diritti  e  col  regime  economico  del  territorio  e  della  so¬ 
cietà  tolta  intera  die  lo  abita. 

Nell’origine  delle  società,  data  la  proprietà  collettiva  che  con¬ 
traddistingue  il  passaggio  dalla  vita  nomade  a  quella  sedentaria, 
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ò  la  società  stessa  rappresentata  dal  suo  ente  direttivo  che  acquista, 
mercé  lo  stabilimento  ed  il  lavoro  applicato  al  suolo,  tutto  quel 
complesso  di  diritti  dal  quale  si  svolgeranno  più  tardi  scindendosi, 
cosi  la  supremazia  della  sovranità  come  la  proprietà  privata.  Svi¬ 
luppatosi  da  questo  primo  rudimento  lo  Stato,  o  avoca  a  sé  tutta 
la  proprietà  come  nelle  autocrazie  orientali,  o  considerando  la  so¬ 
vranità  piuttosto  come  supremazia  sul  popolo  che  come  diritto  di 
disposizione  de!  territorio,  riconosce  negli  individui  il  diritto  di 
occupare  ie  terre  senza  padrone  od  abbandonate,  acquistandole 
collo  stabilimento  e  colla  applicazione  de!  proprio  lavoro  corno  nel 
sistema  romano.  E  fu  appunto  alle  regole  sancite  in  questo  sistema 
circa  la  proprietà  privata,  che  gli  Stati  moderni  ricorsero  per  giu¬ 
stificare  queirapplicazione  al  diritto  pubblico  della  teoria  dell  oc¬ 
cupazione  che  ebbe  tanta  parte  nella  fondazione  degli  imperi  co¬ 
loniali. 

Nei  riguardi  dell’  occupazione  considerata  nel  diritto  privato 
gli  Stati  moderni  trovatisi  in  condizioni  diverse  di  fatto  e  di  diritto; 
raumento  della  popolazione  ed  il  diffondersi  delta  coltura  fecero  si 
che  nel  vecchio  mondo  mancasse  in  gran  parte  occasione  all  occu¬ 
pazióne  ;  ed  il  concetto  della  sovranità  territoriale  che  prevale 
sulla  proprietà  privata  esistente,  nei  limiti  richiesti  dagli  scopi 
sociali,  aiutò  lo  svilupparsi  di  un  altro  concetto  :  quello  cioè  che 
la  sovranità  importi  proprietà  su  tutte  quelle  parti  del  territorio 
che  non  sono  nella  proprietà  dei  privati,  sicché  allo  Stato  debbano 
ricorrere  quelli  che  vogliono  acquistare  immobili  senza  proprio- 
tarlo,  e  che  allo  Stato  ricadano  i  beni  che  il  proprietario  ab¬ 
bandona.  Però,  pur  nella  prevalenza  di  questa  norma,  sussistono 
ancora  accanto  agli  Stati  che  la  ammettono  nella  sua  interezza, 
altri  die  riconoscono  la  regola  opposta,  ed  altri  infine  che  le  con*, 
temperano  entrambe. 

038.  —  il  codice  delle  Provincie  Baltiche  (1)  stabilisce  che  cosi 
gli  immobili  come  gli  oggetti  mobiliari  senza  padrone ,  possano 
essere  acquistati  per  occupazione  sia  che  non  abbiano  mai  fatto 
parte  del  patrimonio  di  alcuno,  sia  che  vengano  abbandonati  dal  pre¬ 
cedente  proprietario,  purché  l’ intenzione  d’abbandono  sia,  da  parte 
di  quest’ultimo,  fuori  di  dubbio.  Il  codice  russo  invece  (2)  dichiara 


(1)  AH.  749,  50. 

(2)  Laici),  Dì',  Civ.  Russe,  pag.  180. 
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die  i  Uni  non  appartenenti  nè  ai  privati  nè  ad  mia  corporazione, 
nè  all  amministrazione  della  corto  o  degli  apaunaggi,  nè  a  qualche 
stabilimento  pubblico  speciale  ed  i  beni  di  chi  non  lascia  eredi  sono 
pi  opri  età  dello  Stato,  Il  codice  austriaco  giunge,  contrariamente  a 
quanto  no  attenua  il  Weiss,  (1)  alla  stessa  soluzione,  perchè  dopo 
avere  disposto  (2)  che  le  cose  non  appartenenti  ad  alcuno  si  pes¬ 
simo  acquetare,  mediante  la  occupazione,  ad  tutti  i  membri  dello 
Sf  a  i  o,  aggiunge  (8)  che  tale  diritto  compete  ad  ogni  pri  vato  sulle 
(ose  mobili  abbandonate,  ma  elle  ( t)  in  quanto  debbano  conside¬ 
ri  rsi  come  abbandonati  ed  et  locarsi  allo  Sialo  i  fondi  lasciati 
affatto  senza  coltura  e  gli  edilìzi  a  motivo  di  trascurata  ripara* 
zinne,  viene  determinato  dalle  leggi  politiche.  Egualmente  il  co- 
dtui  pi  us siano  (o)  autorizza  lo  Stato  sia  ad  impossessarsi  diretta- 
mente  dei  beni  senza  padrone,  sia  a  conferirne  altrui  la  proprietà 
ed  il  godimento,  (I  principio  che  i  beni  senza  padrone  appartengono 
allo  Stato  è  pure  sancito  nel  modo  più  esplicito  dal  codice  fran¬ 
cese,  dal  codice  italiano,  dalla  legge  spaglinola  del  9  Maggio  1835 
che  attribuisco  allo  Stato  i  beni  vacanti  o  senza  proprietario  co¬ 
nosciuto,  e  dal  codice  portoghese.  (6) 

Nel  diritto  inglese- Toccupaxione  (7)  fu  sempre  mantenuta  nei 
limiti  più  ristretti,  ed  ora  non  è  ammessa  nò  per  quanto  riguarda 
la  madre  patria,  nè,  chi  elio  più  importa,  per  quanto  riguarda 
le  colonie.  I  otte  lo  sterminate  distese  di  terreno  non  ancora  oc¬ 
cupato  elio  giacciono  aì  di  là  dei  centri  abitati  del  Canadù  del- 
I  Australia  e  della  Nuova  Zelanda,  formano  le  terra  della  corona 
(cnmn  landa)  che  un  ufficio  apposito  distribuisce  ai  coloni  ven¬ 
dendone  tutti  gli  anni  una  parte  il  cui  maximum- k  determinato 
dal  potere  legislativo  coloniale,  ed  il  cui  prodotto  forma  uno  dei  ce- 
sp  ti  importanti  del  bilancio  della  colonia.  (8)  Tale  pure  è  il  sistema 
seguito  in  generale  negli  Stati  Uniti  dWmeriea,  dove  le  terre  non 

(ì)  L,  e.  ,  pag.  7$$,  n°  2. 

(2)  §  m  —  {3]  £  386.  -  (4)  §  m 
P)  U,  16,  §  8.  —  (6)  Art.  383  e  segg, 

{7j  bulla,  lh\  Qh\  Aùfftài9f  pag.  233,  4. 

(8)  Lo  Stato  e  il  propri  e  turi  o  del  paese  thè  State  k  thè  land  lord  of 
thè  country  »  b  la  maxima' applicai  brutte  le  sue  conseguente  dal  nuovo 
«  Lunvn  Landa  bill  che  sla  davanti  aì  Pari  amento  della  Nuova  Galles  del 
Sud  e  deve  regolare;  la.  futura  condizione  di  due  torsd  del  territorio  dello 
Stato  equivalenti  al  doppio  dell*  intera  superficie  del  nostro  paese.  V.  Sydney 
Morn in g  Iterai  dt  15  Mavsso  1888,  \mg.  o. 


111.  —  CatkuuaìU,  Diritto  ini' 
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occupate  si  ritengono  o  federali  o  dello  Stato,  ma  dove  però  in 
qualche  Stato  il  concetto  di  questa  proprietà  si  contempera  in 
una  certa  guisa  col  riconosci  meni  >  del  diritto  de!  colono  che  vi 
si  stabilisce.  Le  costituzioni  di  Nuova  York,  del  Wisconsin,  della 
Carolina  del  Sud  e  del  Michigan  dispongono  che  ogni  succes¬ 
sione  vacante  ritorni  al  popolo.  Il  diritto  di  Nuova  York ,  del 
Kentuckv,  della  California  e  della  Georgia  dichiara  che  la  repub¬ 
blica  ha  posseduto  la  proprietà  originale  e  possiede  la  proprietà 
definitiva  di  tutti  i  fondi  esìstenti  nello  Stato.  Perciò  il  titolo  ini¬ 
ziale  delia  proprietà  da  parte  dei  coloni  non  può  sorgere  in  ge¬ 
nerale  se  non  mediante  acquisto  'la  un  privato  o  dallo  Stato;  a 
ciò  provvedono  le  varie  leggi  particolari  e  quelle  federati.  Nel 
Nuovo  Hampshire  i  commissari i  delle  terre  pubbliche  possono  ven¬ 
derne  quella  parte  che  stimano  conveniente;  nel  Maine  è  limitato 
a  200  acri  la  parte  che  può  concedersi  ad  un  solo  colono  e  che 
soggiace  a  condizioni  di  lavoro  e  di  residenza  non  adempiendosi 
alle  quali  egli  perde  la  concessione  ;  in  Nuova  Y  ork  le  terre  pub¬ 
bliche  sono  vendute  al  tasso  fissato  dai  commissari  e  pagabile  in 
sei  anni  dopo  i  quali  il  colono  riceve  un  titolo  definitivo  di  pio- 
prietà;  noi  Wisconsin  chiunque  si  stabilisce  sulle  terre  pubblici»  c 
le  coltiva  può  acquistarne  Kit)  acri  al  prezzo  di  un  dollari»  ed  un 
quarto  per  acro;  ma  nessuna  terra  può  essere  soggetta  all'azione 
unilaterale  di  un  privato  (private  entry)  se  non  è  stata  offerta  una 
volta  all’asta  pubblica;  nella  Virginia  Occidentale  lo  stabilimento 
autonomo  del  colono  nelle  terre  pubbliche,  ammesso  in  qualche 
caso  nel  Wisconsin,  è  vietato,  e  di  tutte  deve  farsi  la  vendita  per 
opera  del  commissario  delle  terre;  nella  (..arolina  del  Noi d  invec.. 
ammesso  Io  stabilimento  nelle  terre  senza  padrone  da  pai  te  di  i 
coloni  die,  pagando  la  somma  corrispondente  al  prezzo  normale 
di  vendita  al  tesoriere  dello  Stato,  ricevono  da  lui  un  certificato 
di  proprietà;  nell’ Arkansas  è  pure  ammessa  tanto  la  vendita  al¬ 
l’asta  a  non  meno  di  due  dollari  per  acro,  quante!  lo  stabilimento 
del  colono  che  paghi  io  stesso  prezzo;  secondo  la  legge  del  Texas 
tale  stabilimento  al  prezzo  di  un  dollaro  all  acro  è  ammesso  in 
favore  di  ogni  cittadino  dello  Stato  die  non  possieda  già  Kb)  ami 
di  terra;  limite  esteso  in  California,  Ne vada  ed  Oregon  per  tutti  t 
coloni  a  320  acri,  lasciando  loro  un  diritto  di  prelazione  per  il 
periodo  di  sei  mesi  dopo  lo  stabilimento.  Nel  Colorado  ogni  cit 
tadino  ha  facoltà  di  occupare  la  terra  pubblica  dove  intenda  sta 


0>3e  483 

bllirsi  Per  mia  estensione  non  maggiore  di  100  acri,  purché  ne 
lama  una  dichiarazione  e  questa  venga  registrata.  Nella  Georgia 
e  nella  Florida  il  colono  acquista  la  proprietà  sulla  terra  dove  si 
é  stabilito  e  che  abbia  migliorato,  purché  non  la  abbandoni  e  ne 
paghi  il  prezzo  elio  è  nel  secondo  di  quei  paesi  eguale  al  minimo 
pagato  per  le  terre  pubbliche  negli  ultimi  cinque  anni;  nella  Lui- 
siami  le  terre  non  occupate  non  possono  acquistarsi  se  non  per 
compera;  nel  Nuovo  Messico  invece  chiunque  può  prendere  possesso 
delie  terre  pubbliche  per  una  superficie  di  -520  acri,  purché  pre¬ 
sentì  una  domanda  e  la  faccia  registrare;  ma  se  successivamente 
abbandona  di  latto  la  terra  occupata  questa  è  ritenuta  anche  di  di¬ 
ritto  come  nuovamente  abbandonata.  (1) 

In  tutti  questi  casi  non  si  tratta  di  occupazione;  sia  la  terra 
venduto  dal  governo,  sia  assegnata  da  questo  ai  coloni,  sia  attri¬ 
buito  dalla  pubblica  autorità  a  quel  coltivatore  che  la  abbia  ma¬ 
terialmente  occupaci  e  messa  a  coltura  e  che  ne  domandi  il  cer¬ 
tificato,  è  sempre  allo  Stato  che  risale  il  titolo  originario  della 
proprietà  e  quello  del  colono  non  é  se  non  derivativo.  Più  analoghi 
all  occupazione  som  quei  dirilti  che  si  riconoscono  agli  squallers 
cioè  ai  pionieri  clic  al  di  là  della  regione  abitata  e  del  controllo 
delie  autorità,  mettono  a  copti  ra  le  terre  disabitate  negli  Stati 
della  con  federazione  di  formazione  più  recente  e  meno  popolosi  e 
nei  Territori.  Secondo  il  diritto  de!  territorio  di  Washington ,  del- 
ri'toli,  del  Wyoming  e  del  Nuovo  Messico  chiunque  ha  chiusa 
(eiWosed)  con  siepi  una  parte  di  terra  pubblica,  od  acquistata  que¬ 
sto  terra  chiusa  dal  primo  costruttore  della  siepe,  od  erettovi  un 
fabbricato,  o  prodottivi  dei  miglioramenti,  è  dichiarato  legittima¬ 
mente  investito  del  diritto  al  possesso  di  quella  terra  e  dei  suoi 
miglioramenti,  e  deve  essere  ritenuto  tale  in  ogni  procedimento 
legale.  Le  leggi  della  Florida,  dell’ Mallo,  del  Montana,  e  dell'Ari- 
zona  dispongono  che  chiunque  produca  miglioramenti  sulle  terre 
pubbliche  nell' interno  dello  Stato  debba  godere  in  quanto  continui 
ad  usarne  e  ad  occuparle  del  libero  e  non  disturbato  uso  di  tali 
miglioramenti  ;  e  le  leggi  della  Florida,  della  Luisiana  e  del  Nuovo 
Messico  stabiliscono  che  se  quelle  terre  sono  comperate  (enterec!) 
la  persona  che  subentra  deve  pagare  allo  squalter  i  valori  di  quei 
miglioramenti  prima  di  ottenerne  il  possesso.  Il  legname  da  co- 


(1)  Stimson,  pag.  1-J6-7,  151-2. 


484 


Capitolo  quinto  —  TndifEm  attualo  della  legUlaaleao  ere* 


strazio  né  e  gli  altri  prodotti  esìstenti  sulle  terre  federali  ridotte 
cosi  nel  possesso  di  un  privato,  devono  essere  ritenuti  la  proprietà 
di  quest’ ultimo  contro  chicchessia  ad  eccezione  degii  Stati  Uniti 
secondo  il  diritto  del  Nuovo  Messico  e  deH’Amona;  tali  diritti  però 
non  possono  estendersi  a  più  di  160  acri  nel  Ne  vada.  Washington, 
Idaho,  Montana,  e  Wyoming,  e  nell’ Arizona  a  più  di  320  aeri. 

1  diritti  di  questi  squatlers  sono  ritenuti  equivalenti  ad  un  titolo 
di  proprietà,  ma  devono  essere  registrati  (recorded)  ed  il  suolo 
messo  a  coltura  non  dove  poi  venir  abbandonato.  (!) 

Anche  tali  diritti  vennero  recentemente  limitati  dalla  legisla¬ 
zione  federale.  Fino  da!  1884  la  camera  dei  rappresentanti  aveva 
riconosciuta  la  necessità  di  rivedere  la  legislazione  relativa  alle 
concessioni  dei  terreni.  Si  voleva  soprattutto  impedire  che  senza 
titolo  nò  autorizzazione  e  con  violazione  aperta  ilei  diritti  dello 
Stato  gli  sqtmlters  continuassero  a  chiudere, con  palizzate  terri¬ 
tori  considerevoli  che  trovansi  cosi  sottratti  non  di  diritto  ma  di 
fatto  alla  circolazione  èd  alla  colonizzazione.  Una  legge  del  2» 
febbraio  1885  (2)  ebbe  appunto  per  oggetto  la  proscrizione  di  tali 
abusi  dichiarando  illegali  tutte  le  chiusure  innalzate  anteriormente 
o  che  potessero  essere  innalzate  in  avvenire  intorno  a  parti  di  terre 
pubbliche  che  non  siano  state  oggetto  di  un  acquisto  regolare.  In 
seguito  a  ricorso  di  qualunque  interessato,  gli  (tllorneys  del  di¬ 
stretto  promuoveramio  presso  i  tribunali  competenti  I  ordine  di 
distruzione  delle  chiusure  giudicate  illegali;  ogni  atto  di  costru¬ 
zione  illegale  di  chiusure,  ogni  atto  di  violenza,  di  minaccia  o  di 
intimidazione  tendente  a  rendere  difficile  lo  stabilimento  e  la  rii- 
colazione  su  terre  pubbliche  possedute  senza  titolo,  potrà  venir 
punito  coll’ammenda  massima  di  mille  dollari  o  col  carcere  pei 
la  durata  massima  di  un  anno;  il  Presidente  è  autorizzato  a  lai 
appello  alle  forze  civili  e  militari  per  assicurare  la  distruzione 
delle  chiusure  illegali.  Il  territorio  indiano  è  il  paese  della  lede- 
razione  dove  tali  provvedimenti  erano  maggiormente  reclamati  per 
salvaguardare  coi  diritti  deirUnione  anche  quelli  degli  indiani  dei 
quali  costituisce  una  riserva.  (3) 


(1)  S'misON,  pag.  151. 

(‘2)  An  ad;  to  prevonfc  unlawfu)  occupaney  of  thè  public  landa.  A»- 
nuaire  de  h'rj.  é(r.  1886,  pag.  590. 

(||  Sffimx,  Ues  Indieus  dea  Stata  Unii,  1.  e. 
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Tutte  le  disposizioni  di  tale  specie  si  riferiscono  al  regimo 
della  proprietà  e  più  specialmente  al  regime  economico  di  tutto 
quanto  lo  Stato;  mi  diritto  sorge,  si  sviluppa  e  si  afferma  in  tanto 
in  quanto  la  legge  dello  Stato  e  l’organismo  della  società  lo  com¬ 
porti  e  lo  sanzioni,  ed  osso  non  potrà  mai  sorgere  efficacemente 
a  proli tto  di  chicchessia  in  un  territorio  se  non  nei  limiti  e  nei 
modi  consentiti  dalla  legge  vigente  nel  territorio  stesso. 

(;:}<!,  —  Nello  stesso  modo  si  deve  ragionare  della  accessione. 
Secondo  il  diritto  inglese  le  isole  che  si  formano  in  mare  apparten¬ 
gono  alla  corona,  quelle  che  sorgono  nei  fiumi  spettano  ai  ripuarì  se¬ 
condo  la  regola  romana;  (1)  secondo  il  codice  italiano  (2)  si  distin¬ 
guono  lo  isolo,  i solette  ed  unioni  di  terra  che  si  formano  nei  letti  dei 
filimi  e  torrenti  navigabili  od  atti  al  trasporto,  da  quelle  che  si  for¬ 
mano  in  corsi  d’acqua  non  navigabili  ;  le:  prime  appartengono  allo 
Stato  se  non  v’é  titolo  o  prescrizione  in  contrario:  le  altre  apparten¬ 
gono  ai  proprietari  delle  sponde.  Se  un  fiume  si  forma  un  nuovo 
letto  in  territorio  italiano,  il  lotto  abbandonato  spetta  ai  proprie¬ 
tari  confinanti  alle  due  rive  (3)  che  dividono  fra  loro  il  tratto  di 
suolo  abbandonato  sino  alla  metà  del  letto  medesimo  secondo 
l'estensione  di  fronte  del  fondo  rispettivo;  se  invece  un  fiume  muta 
corso  in  territorio  francese,  (4)  sono  i  proprietari  dei  fondi  recen¬ 
temente  occupati  dal  corso  d’acqua  che  si  dividono  a  titolo  d’ in- 
deiinizzazione  l’antico  letto  abbandonato,  ciascuno  in  proporzione 
del  terreno  ohe  gli  è  stato  tolto;  ed  in  Inghilterra  l’autorità  del 
Biackstone  milita  per  la  soluzione  francese  contro  la  romana  e  la 
nostra.  Nulle  identiche  circostanze  di  fatto  la  accessione  si  compirà 
o  non  si  compirà  dunque  a  profitto  di  un  privato  o  si  verificherà 
a  profitto  di  un  privato  piuttostoché  di  un  altro,  secondo  che  decide 
la  legge  del  luogo  dove  è  situata  la  cosa  di  cui  si  tratta.  Ri¬ 
spetto  all’accessione  poi  la  diversità  delle  leggi  particolari  si  man¬ 
tiene  più  che  non  rispetto  all’  occupazione,  circa  la  quale  le  leggi 
dei  diversi  paesi  si  avviano  ad  una  uniformità  negativa.  L’occu¬ 
pazione  degli  immobili  da  parte  dei  privati  va  infatti  abbandonan¬ 
dosi^  l’indole  stessa  dei  diritti  riconosciuti  agli  sqmUers  ameri¬ 
cani  rende  il  loro  titolo  piuttosto  analogo  all'usucapione,  istituto 

(1)  Lehb,  Di-,  Civ.  Anghth,  pag.  231. 

(2)  Articolo  457-8. 

(3)  C,  C.  Ita).,  art.  461. 

H)  C.  C.  Frane,,  art.  563. 
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ben  più  generalmente  riconosciuto  e  ben  piii  necessario  alla  ordi¬ 
nata  esistenza  di  popoli  civili. 

<540.  —  E  ijurIIo  infatti  un  istituto  die  il  suo  carattere  di 
necessità (1)  fa  trovare  dovunque,  nel  diritto  ateniese  come  in  quello 
di  Roma,  nel  diritto  consuetudinario  francese  come  nel  codice  Napo¬ 
leone;  che  verso  occidente  s*  estende  lino  alle  terre  giacenti  al  di  là 
del  Missisipì,  e  verso  Oriente  lino  a  quelle  che  giacciono  oltre 
l’Indo;  che  esiste  in  paesi  dove  non  s’udì  mai  il  nome  di  Giusti¬ 
niano  e  dove  non  è  mai  penetrata  o  penetrò  soltanto  nei  tempi 
più  recenti  una  traduzione  delle  Pandette.  Ed  è  infatti  evidente 
che  tale  principio  sia  essenziale  alla  istituzione  della  proprietà,  che 
il  rinnegarlo  produrrebbe  inali  simili  a  quelli  dì  una  confisca  gene¬ 
rale,  e  che  sarebbe  intollerabile  uno  stato  di  cose  nel  quale  il  pos¬ 
sessore  di  un  fondo  pervenutogli  da  dieci  o  dodici  generazioni  di 
antenati,  potesse  venir  privato  della  sua  proprietà  perchè  un  vizio 
fosse  stato  scoperto  in  un  atto  giuridico  compiuto  alcuni  secoli  or 
sono.  Ma  pur  ammettendo  il  principio  in  generale  come  neces¬ 
sario  all’esistenza  di  ogni  consociazione  civile,  lo  leggi  dei  vari 
Stati  variano  circa  i  limiti  di  tempo  nei  quali  l’usucapione  debba 
intendersi  compiuta,  e  circa  la  variazione,  ammessa  o  non  am¬ 
messa,  di  tali  limiti  a  seconda  delle  varie  classi  di  proprietari  con¬ 
tro  le  quali  si  tratta  di  usucapire. 

Secondo  il  codice  francese:  (2)  sono  riconosciute  per  gli  immobili 
due  prescrizioni;  Ernia  per  il  decorso  di  dieci  o  di  venl'anni,  l’altra 
per  il  decorso  di  trent’anni.  La  prima  è  ammessa  a  favore  di  chi 
acquista  in  buona  fede  e  con  giusto  titolo  un  immobile  da  chi  non 
ne  sia  il  proprietario  e  che  ne  prescrive  la  proprietà  entro  dieci 
anni  se  il  vero  proprietario  abita  nel  circondario  giurisdizionale, 
di  appello  nei  limiti  del  quale  sia  situato  l'immobile;  a  col  decorso 
di  venti  anni  se  il  vero  proprietario  è  domiciliato  fuori  di  quel  cir¬ 
condario;  megli  altri  casi  (3)  la  prescrizione  richiede  il  decorso  di 
trent’anni,  La  prima  prescrizione  è  ridotta  dal  codice  italiano  (4) 
uniformemente  a  dieci  anni,  l’altra  è  mantenuta  (5)  a  trent’  anni. 
Nell’ adozione  di  un  altro  principio  importante  entrambe  le  leggi 
vanno  d’accordo  regolando  la  prescrizione  ;  quello  cioè  di  non  di- 

fi)  Macaclav,  Specoli  on  thè  dissenters'  clmpels  bill,  Speeches,  voi-  M» 
Tauchnite  Edit.,  voi.  II,  pag,  65- S. 

(2)  Art.  2263-  (3)  Art,  2262.  —  (4)  Art,  2167.  -  <5;  Art.  2135. 
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stinguere  Ira  le  varie  classi  di  proprietari  e  di  assoggettarvi  non 
meno  olio  ogni  categoria  di  proprietari  privati,  anche  lo  Stato 
rispetti'  ai  beni  che  formano  il  suo  patrimonio,  ed  i  corpi  mo¬ 
rali.  (1) 

Dna  traccia  di  privilegio  a  favore  di  questi  ultimi  e  dello  Stato 
si  riscontra  nel  codice  austriaco  che,  dopo  aver  disposto  potersi 
verificare  la  proscrizióne  e  l'usucapione  contro  tutti  i  privati  che 
sono  capaci  di  esercitare  da  sé  i  propri  diritti,  (2)  soggiunge  (3) 
che  contro  il  fisco,  rioò  contro  gli  amministratori  dei  beni  e  del 
patrimonio  dello  Stato  e  contro  gli  amministratori  dei  beni  delle 
chiese,  delle  comunità  o  di  altre  corporazioni  lecite,  non  basta  il 
trascorrere  del  comune  tempo  ordinario  stabilito  per  l'usucapione, 
ma  occorre  il  possesso  durato  quarantanni.  Anche  in  Inghilterra 
la  corona  e  la  chiesa  furono  lungamente  esentate  dalla  regola 
generale;  ma  per  iniziativa  ili  Sir  Giorgio  Savi  le  fu  adottato  un 
atto  del  Parlamento  che  sottopose  alla  prescrizione  i  beni  della 
corona,  e  per  iniziativa  di  Lord  Tenterdeti  uno  che  vi  sottopose 
quelli  delia  chiesa.  (1)  Senouchè  questi  enti  collettivi  non  sono 
posti  ancora  dal  diritto  inglese  in  condizioni  identiche  a  quelle 
dei  privati.  Anzitutto  fa  duopo  notare,  circa  la  prescrizione  acqui¬ 
sitiva  in  genere,  che  questa  si  presenta  nel  diritto  inglese  sotto 
due  nomi;  si  dice  limitazione  i'estiuguersi  dell’azione  che  spetta 
al  proprietario  spossessato  per  rivendicare  la  cosa  propria  e  che 
ha  per  conseguenza  di  trasformare  il  possessore  in  proprietario 
incontestato;  e  per  prescrizione  s’intende  il  mezzo  di  acquistare 
definitivamente  e  direttamente  le  servitù  od  altri  diritti  che  si 
sono  esercitati  senza  interruzione  durante  un  tempo  determinato. 
1  diritti  immobiliari  della  corona  si  prescrivono  in  settant’ann:  ; 
per  i  privati  il  termine  di  limitazione  è  ridotto  a  dodici  anni;  (5) 
se  si  tratta  di  una  nuda  proprietà,  i  dodici  anni  cominciano  a 
decorrere  dalla  cessazione  dell' usufrutto;  la  legge  accorda  all’in¬ 
capace  sci  anni  a  partire  dalla  cessazione  dell' incapacità,  ma  tren¬ 
tanni  è  il  pili  lungo  termine  che  possa  essere  concesso  anche 
all'  incapace. 


(1)  Coil.  fr.  art.  2227.  Cod.  itili,  art.  21 M. 

(2)  g  1154.  -  (3)  §  1472.  —  (.4)  Macanlay,  l.  c. 

(5)  Ite, il  property  limitation  act-  ilei  1874  in  vigore  dal  1°  Gennaio  1879, 
Chini,  Di',  dir.  Ànfflais,  pag,  239. 
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ben  più  generalmente  riconosciuto  e  ben  più  necessario  alla  ordi¬ 
nata  esistenza  di  popoli  civili. 

640.  —  E  quello  infatti  un  istituto  che  ii  suo  carattere  di 
necessità (1  )  fa  trovare  dovunque,  nel  diritte  ateniese  come  in  quello 
di  Roma,  nel  diritto  consuetudinario  francese  corno  nel  codice  Napo¬ 
leone;  che  verso  occidente  s' estende  fino  alle  terre  giacenti  al  di  là 
del  Missisipi ,  e  verso  Oriente  lino  a  quelle  die  giacciono  oltre 
l’Indo;  che  esiste  in  paesi  dove  non  s’udì  mai  il  nome  di  Oiusti- 
niano  e  dove  non  è  mai  penetrata  o  penetrò  soltanto  nei  tempi 
più  recenti  una  traduzione  delle  Pandette.  Ed  ò  infatti  evidente 
che  tale  principio  sia  essenziale  alla  istituzione  della  proprietà,  che 
il  rinnegarlo  produrrebbe  mali  simili  a  quelli  di  una  confisca  gene¬ 
rale,  e  die  sarebbe:  intollerabile  uno  stato  di  cose  nel  quale  il  pos¬ 
sessore  di  un  fondo  pervenutogli  da  dieci  o  dodici  generazioni  di 
antenati,  potesse  venir  privato  della  sua  proprietà  perchè  un  vizio 
fosse  stato  scoperto  in  un  atto  giuridico  compiuto  alcuni  secoli  or 
sono.  Ma  pur  ammettendo  il  principio  in  generale  come  neces¬ 
sario  all’esistenza  di  ogni  consociazione  civile,  le  leggi  dei  vari 
Stati  variano  circa  L  limiti  di  tempo  nei  quali  l'usucapione  deliba 
intendersi  compiuta,  e  circa  la  variazione,  ammessa  o  non  am¬ 
messa,  di  tali  limiti  a  seconda  delle  varie  classi  di  proprietari  con¬ 
tro  le  quali  si  tratta  di  usucapire. 

Secondo  il  codice  francese  (2)  sono  riconosciute  per  gii  immobili 
due  prescrizioni;  l'una  per  il  decorso  di  dieci  o  di  ventanni,  l’altra 
per  il  decorso  di  trerit'anni.  La  prima  è  ammessa  a  favore  di  chi 
acquista  in  buona  fede  e  con  giusto  titolo  un  immobile  da  chi  non 
ne  sia  il  proprietario  e  che  ne  prescrive  la  proprietà  entro  dieci 
anni  se  il  vero  proprietario  abita  nel  circondario  giurisdizionale 
di  appello  nei  limiti  del  quale  sia  situato  l’ immobile  ;  e  col  decorso 
di  venti  anni  se  il  vero  proprietario  è  domiciliato  fuori  di  quel  cir¬ 
condario  ;  negli  altri  casi  (3)  la  prescrizione  richiede  il  decorso  di 
fcrent’àrini.  La  prima  prescrizione  è  ridotta  dal  codice  italiano  (1) 
uniformemente  a  dieci  anni,  l'altra  è  mantenuta  (5)  a  treni’  anni. 
Nell’adozione  di  un  altro  principio  importante  entrambe  le  leggi 
vanno  d’accordo  regolando  la  prescrizione  ;  quello  cioè  di  non  di- 

fi)  Macaulav,  Specoli  on  thè  dissenters’ elmpels  bill.  Speoches,  voi.  XI, 
Tauchmtz  Edil,,  voi.  TX,  pag.  65-S. 

(2)  Art.  2265.  -  (3)  Art.  2262,  -  (-1)  Art.  2137,  -  (5)  Art.  2135. 
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stinguere  Ira  le  varie  classi  di  proprietari  e  di  assoggettarvi  non 
mono  ohe  ogni  categoria  di  proprietari  privati ,  anche  lo  Stato 
rispetto  ai  beni  che  formano  il  suo  patrimonio,  ed  i  corpi  mo¬ 
rali.  (1) 

l'uà  traccia  di  privilegio  a  favore  di  questi  ultimi  e  dello  Stato 
si  riscontra  ne!  codice  austriaco  che,  dopo  aver  disposto  potersi 
verificare  la  prescrizione  e  l’usucapione  contro  tutti  i  privati  che 
sono  capaci  di  esercitare  da  sé  i  propri  diritti,  (2)  soggiunge  (3) 
che  contro  il  lìsce,  cioè  contro  gli  amministratori  dei  beni  e  del 
patrimonio  dello  Stato  e  contro  gli  amministratori  dei  beni  delle 
rbìese,  delle  comunità  e  di  altre  corporazioni  lecite,  non  basta  il 
trascorrere  del  comune  tempo  ordinario  stabilito  per  l’usucapione, 
ma  occorre  il  possesso  durato  quarant’aigfii.  Anche  in  Inghilterra 
la  corona  e  la  chiesa  furono  lungamente  esentate  dalla  regola 
generale;  ma  per  iniziativa  di  Sir  Giorgio  Savile  fu  adottato  un 
atto  del  Parlamento  che  sottopose  alla  prescrizione  i  beni  della 
corona,  e  per  iniziativa  di  Lord  Tenterden  uno  che  vi  sottopose 
quelli  della  chiesa,  (I)  Senonchè  questi  enti  collettivi  non  sono 
posti  ancora  dal  diritto  inglese  in  condizioni  identiche  a  quelle 
dei  privati.  Anzitutto  fa  duopo  notare,  circa  la  prescrizione  acqui¬ 
sitiva  in  genere,  che  questa  si  presenta  nel  diritto  inglese  sotto 
due  nomi;  sì  dice  limitazione  l’iistinguersi  dell’azione  che  spetta 
al  proprietario  spossessato  per  rivendicare  la  cosa  propria  e  che 
ha  per  conseguenza  di  trasformare  il  possessore  in  proprietario 
incontestato;  e  per  prescrizione  s’intende  il  mezzo  di  acquistare 
definitivamente  c  direttamente  le  servitù  od  altri  diritti  che  si 
sono  esercitati  senza  interruzione  durante  un  tempo  determinato, 
i  diritti  immobiliari  della  corona  si  prescrivono  in  settantanni  ; 
por  ì  privati  il  termine  di  limitazione  è  ridotto  a  dodici  anni;  (5) 
so  si  tratta  di  una  nuda  proprietà,  i  dodici  anni  cominciano  a 
decorrere  dalla  cessazione  dell’usufrutto;  la  legge  accorda  all’ in¬ 
capace  sei  anni  a  partire  dalla  cessazione  dell’  incapacità,  ma  tren- 
t’anni  è  il  pili  lungo  termine  che  possa  essere  concesso  anche 
all’ incapace. 


(1)  Cod,  l'r.  arò,  2227.  Cod.  ita],  art.  2114. 

(2)  s  1454,  —  (Sì  §  1472.  —  (4)  Macanlay,  I.  c, 

(5)  Reai  properfcy  limi  lai  io  n  act  del  1874  in  vigore  dal  1"  gennaio  1879, 
Leu  a,  I)r.  Cir.  Anglaia,  pag.  239. 
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Negli  Stati  Toniti  è  ammessa  la  prosatone  sui  beni  patrimo¬ 
niali  dello  Stato  dopo  vent’amii  di  possesso  nella  Georgia,  nel  In- 
laware  e  nella  Carolina  del  Sud,  dopo  dieci  anni  di  possesso  ed 
un  anno  di  pagamento  di  tassa  nella  Virginia,  dopo  fcpenl.  anni  di 
possesso  o  venturi  anni  di  possesso  con  titolo  plausibile  nei  la 
Carolina  del  Nord;  nella  Nuova  Jersey  sessantanni  di  possesso 
non  interrotto  comunque  incominciato  producono  un  buon  titolo  ed 
un  ostacolo  assoluto  contro  le  preteso  di  chicchessia  ;  nel  Nuovo 
Messico  perché  la  prescrizione  cominci  a  decorrere  «  necessario 
che  chi  possiede  un  fondo  senza  titolo  presenti  un  reclamo  espo¬ 
nendo  come  acquistò  il  fondo  e  quali  preteso  vi  accampi  ;  una  '"Ita 
registrato  tale  reclamo,  si  ritiene  che  sia  debitamente  leso  |»ib 
blico  ed  il  termine  incomincia  a  decorrere;  nella  Luisiana  la  pre¬ 
scrizióne  degli  immobili  si  compie  in  dieci  anni  se  con  til .  1 2  d 

in  buona  fede,  ed  altrimenti  in  trentanni  ;  nel  Colorado  chiunque 
si  trovi  in  pacifico  ed  indisputato  possesso  di  un  fondo  »  di  una 
terra  vacante,  con  titolo  od  apparenza  di  titolo  acquistato  in  buona 
fede,  che  continui  per  cinque  anni  nel  possesso  e  paghi  tutte  le  im¬ 
poste,  è  ritenuto  legittimo  proprietario;  nell  Oregon  il  possesso  con¬ 
tinuato  per  ve  ut’ anni  genera  la  prescrizione  di  un  titolo  di  pro¬ 
prietà;  nella  Pennsilvania  e  nel  Tennessee  è  sufficiente  il  possesso 
a  giusto  titolo  continuato  per  sette  anni;  nel  lìlioile  IsIam!  ven¬ 
tanni  e  nel  Missisipì  dieci  anni  di  possesso  senza  titolo  sci  itto 
fanno  acquistare  la  prescrizione  cóntro  chicchessia.  i[|  Georgia  e 
nel  Colorado  un  titolo  prescrittivo  incompleto  può  essere  traslto  ito 
da  un  possessore  ad  un  altro  così  da  costituire  la  prescrizione  rolla 
somma  dei  possessi  successivi;  ritenendosi  sufficiente  ohe  non  vi 
sia  soluzione  di  continuità  nel  possesso  anche  se  v’è  mutamento 
nella  persona.  (1) 

Dove  è.  stabilito  il  registro  fondiario,  si  acquista  mediante  il 
possesso  continuato  durante  il  tempo  determinato  dalla  legge,  non 
già  la  proprietà,  ma  il  titolo  per  pretenderla;  cosi  secondo  il  co¬ 
dice  di  Zurigo  (2)  quando  l'usucapione  è  compiuta,  il  possessore 
ha  facoltà  di  domandare  al  tribunale  di  distretto  il  permesso  di 
far  fare  l’ iscrizione  nel  registro  fondiario  e  di  regolarizzare  in  tal 
guisa  e  fare  ufficialmente  constatare  il  proprio:  diritto  di  proprietà. 


(1)  Stimson,  pagT  152,  3, 

(2)  Articolo  54  L 
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Nell  impero  russo  sussiste  a  tale  riguardò'  una  distinzione  fra  le 
varie  specie  di  beni;  mentre  di  regola  non  possono  essere  oggetto 
di  usucapione  se  non  le  cose  passibili  di  proprietà  privata ,  i  beni 
1  maggioi  ast  hi  sono  imprescrittibili ,  ma  quelli  della  corona  non 

10  sono;  il  privilegi  della  imprescrittibilità  è  esteso  nelle  Provincie 
Baltiche  ai  beni  appartenenti  alle  chiese  ed  agli  istituti  di  benefi¬ 
cenza,  ed  oltre  a  questi,  in  Li  venia  ed  in  Estonia,  anche  ai  beni 
dei  Comuni.  I  beni  eh*;  furono  dichiarati  inalienabili  soltanto  per 
disposizione  dell' autorità  o  di  un  privato,  non  sono  sottratti  ad 
una  usucapione  eventuale  se  non  nel  caso  che  se  ne  sia  fatta 
espressa  menzione  net  registri  fbiuliarUi)  Rispetto  agli  altri  ele¬ 
menti  che  si  richiedono  oltre  al  trascorrere  del  tempo  perchè 
questo  compia  la  prescrizione,  le  legislazioni  vigenti  nell’  impero 
non  vanno  d'accordo;  il  codice  generale  non  esige  dal  possessore 
ne  giusto  titolo,  nè  buona  lede,  o  non  fa  veruna  distinzione,  circa 

11  termine  richiesto,  fra  l' usucapione  che  ri  unisca  tali  due  carat¬ 
teri  a  quella  che  ne  difetti;  il  codice  vigente  iti  Polonia  riproduce 
le  distinzioni  del  codice  Napoleone;  e  quello  delle  Provincie  Bal¬ 
tiche  non  riconosce  come  suscettibile  di  trasformarsi  in  proprietà 
se  non  il  possesso  clic  abbia  quel  duplice  carattere,  Il  termine  è 
di  dieci  anni  nei  paesi  retti  dal  codice  russo;  di  dieci,  venti  e 
trent  anni  come  in  Francia,  nella  Polonia;  dì  dieci  anni  in  Livo- 
nia,  in  Estonia  e  nel  circolodi  PiltSn:  ed  in  Curia  lidia  quando  ii 
possessore  e  la  persona  contro  la  quale  quest’  ultimo  prescrive 
abbiano  entrambi  domicilio  nel  paese  occorrono  sei  anni,  quando 
non  1  abbiano  dodici  :  e  quando  furono  durante  una  parte  di  quel 
periodo  di  tempo  presenti  e  durante  mia  parte  assenti,  due  anni 
di  presenza  vengono  computati  nei  riguardi  deirusucapione  come 
un  anno  passato  nel  paese.  (2) 

In  fs paglia  la  buona  fede  si  ritiene  come  essenziale  nella  pre¬ 
scrizione;  il  termine  ordinario  è  di  dieci  anni  fra  presenti  e  di  venti 
fra  assènti;  il  termine  straordinario  è  di  trent’ anni  e  si  applica 
agli  immobili  il  cui  venditore  sapeva  di  non  aver  titolo  per  alie¬ 
narli,  alle  cose  il  cui  acquisto  fu  originariamente  vizioso  nel  qual 
caso  la  prescrizione  copre  il  vizio  nei  riguardi  dei  terzi  detentori 
ma  non  di  chi  acquistò  la  cosa  con  dolo  o  con  violenza;  ed  ai 


(1)  Lumi,  Dì\  Cìt\  limici  pag.  2&0. 

(2)  Leu  iì,  Or,  cìr.  fim$ey  pag,  265,  6. 

ni.  —  Catsm^ANJ  t  Diritto  in t.  priv* 
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beni  dei  minori  di  25  anni  e  maggiori  di  I  4  ;  inoltre  i  beni  dei 
Comuni  e  delle  Chiese  si  prescrivono  in  quarantanni,  (1)  Secondo 
il  codice  portoghese  (2)  possono  essere  oggetto  di  prescrizione 
tutte  le  cose  che  sono  in  commercio  e  che  non  furono  eccettuate 
dalla  legge;  e  lo  Stato,  (3)  i  comuni  ed  ogni  stabiliménto  pub* 
blico  o  persona  morale  sono  considerati  come  privati  relativamente 
alla  prescrizione  dei  beni  e  diritti  suscettibili  di  dominio  privato, 
lì  possesso,  per  poter  produrre  1*  effetto  della  prescrizione,  deve 
appoggiarsi  ad  un  titolo  ed  essere  di  buona  fede,  pacifico,  continuo 
e  pubblico.  Quando  il  possesso  sia  stato  provvisoriamente  regi¬ 
strato,  T  immobile  si  prescrìve  in  cinque  anni,  e  quando  sia  stato 
registrato  il  titolo  d'acquisto  in  dieci  anni,  che  devono  computarsi 
in  entrambi  i  casi  dalla  data  del  registro  ;  (4)  questo  si  concede 
nel  secondo  caso  in  base  al  titolo,  e  ne)  primo  (a)  in  seguito  ad 
ima  sentenza  passata  in  giudicato  con  intervento  del  pubblico  mi¬ 
nistero  e  degli  interessati  incerti  citati  per  mezzo  di  editto  e  dalla 
quale  consti  che  i!  possessore  ha  il  possesso  pacifico,  pubblicò  e 
continuo  da  cinque  anni-  Se  il  titolo  od  il  possesso  esistenti  mm 
furono  registrati  (6)  gli  immobili  si  prescrivono  nel  termine  di  quin¬ 
dici  anni;  e  se  il  possesso  ha  esistito  per  il  corso  rii  trentanni, 
ha  luogo  la  prescrizione  senza  che  possa  da  altri  allegarsi  la  mala 
fede  o  la  mancanza  di  titolo. 

Anche  nel  diritto  dano-norvegese  si  ritiene  condizione  del  a 
prescrizione  la  buona  fede;  ma  il  possessore  non  ha  bisogno  di  pn 
sentore  un  titolo  per  poter  prescrivere  ed  a  chi  rivendica  incombe 
la  prova  che  V  impossibilità  della  prescrizione  risulta  dall  obbligo 
di  restituire  nel  quale  si  trova  il  possessore  verso  di  lui.  1!  po** 
sessore  prescrive,  secondo  il  diritto  danese,  aiu-lie  se  sappia  eli 
il  suo  autore  non  era  proprietario  del  ioivdo  alienato»  pui(li' 
mala  fede  non  sia  tale  da  produrre  a  suo  carico  un  obbligo  per¬ 
sonale  di  restituzione  ;  ma  la  giurisprudenza  norvegese  ritiene  la 
buona  fede  una  condizione  assolutamente  indispensabile ,  e  non  un 
mette  alla  prescrizione  se  non  chi  non  abbia  conosciuto  né  potuto 
conoscere  il  diritto  del  vero  proprietario  sulla  cosa.  Il  termine 


(1)  T-shiì,  Dr.  c'iv.  JCsp. ,  pag.  218-233. 

(2)  Articoli  506  e  ->30. 

(3)  Art.  516.  —  (4)  Art,  52C. 

(5)  Art.  524.  —  (G)  Art.  528. 
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(iella  prescrizione  è  generalmente  di  vent'anni,  ma  per  i  beni  co¬ 
munali  è  di  trenta.  (1) 

<41,  È  tanto  evidente  per  la  prescrizione  quanto  per  !’ oc¬ 
cupazione,  che  le  norme  da  citi  sono  regolate  in  uno  Stato  sono 
iassoliìtamente  territoriali,  formando  quelle  una  parte  integrante 
del  regime  della  proprietà  ed  un  presìdio  dell’ordine  stesso  dello 
Stato.  Dovunque  si  ammette  che  vi  sia  un  limite  oltre  il  quale  lo 
Stato,  tutore  dell'  ordine  o  della  giustizia,  non  possa  più  proteg¬ 
gere  le  pretese  del  proprietario  contro  quelle  del  possessore;  do¬ 
vunque  si  ammette  che  la  certezza  dei  diritti  necessaria  all’ordine 
di  ogni  paese  esige  che  in  determinate  condizioni  si  debba  rico¬ 
noscere  la  trasformazione  del  fatto  in  diritto:  ina  siccome  tale 
deroga  a  quella  tutela  dei  diritti  che,  secondo  il  concetto  ideale 
della  giustizia,  dovrebbe  essere  perpetua,  non  può  avvenire  se 
non  per  un  motivo  d'ordine  superiore  interessante  Desistenza  stessa 
della  società,  così  è  certo  che  i  limiti  di  tempo  e  di  condizioni 
assegnati  alla  prescrizione,  l’uniformità  di  questi  limiti  o  la  loro 
diversità  secondo  le  varie  categorie  di  proprietari,  le  eccezioni 
stesse  che  può  ritenersi  di  dover  fare  circa  una  determinata  cate¬ 
gorìa  di  beni  sottacendoti  del  tutto  alla  prescrizione,  debbano  di¬ 
pendere  unicamente  dalla  legge  del  luogo  dove  i  beni  sono  situati, 
li  un’  altra  norma  questa  clic  s' impone  ai  diritti  di  tutti  i  paesi, 
e  rispetto  alla  quale  sono  unanimi  nel  ri  conosci  mento  della  terri¬ 
torialità  quei  sistemi  giuridici  che  tanto  sovente  discordano  in  un 
diverso  ordine  di  rapporti  circa  il  riconoscimento ,  e  la  determina¬ 
zione  e  l’applicazione  della  legge  personale  straniera. 

I,o  stesso  deve  dirsi  della  espropriazione  per  causa  di  pubblica 
utilità.  La  società,  dice  il  Laurent,  (2)  ha  i  propri  diritti  perchè  ha 
i  propri  doveri,  cioè  una  missione  che  non  le  sarebbe  possibile  di 
compiere  se  non  potesse  imporre  ai  suoi  membri  certi  obblighi  e 
certe  limitazioni.  Nel  caso  di  un  proprietario  straniero  vi  sono 
dunque  due  diritti  in  conflitto  e  l’uno  deve  modificare  l’altro; 
se  una  legge  straniera  avesse  circa  l’espropriazione  norme  più  re¬ 
strittive  di  quella  del  paese  dove  l’ immobile  si  trova,  se,  in¬ 
vece  di  ammettere  come  le  nostre  leggi,  la  espropriazione  per 


(1)  N  orili  slt  Ile  troncyel  operili,  Tingsret,  pag,  125  e  segg. ,  ap.  Beau  oboi, 
IMlcU/n  de  hi  J Dmoiu;  dournttl  de.  Dr.  Ini.  Pr. ,  1885,  pag.  202-4. 

(2)  Op.  c. ,  voi.  VII,  pag.  835,  36. 
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pubblica  utilità  noti  la  ammettesse  die  come  le  coiti  turioni  fran¬ 
cesi  dei  1791,  del  1793  e  dcllarmo  terzo  die  per  pubblica  neces¬ 
sità.  è  evidente  die  il  proprietario  straniero  appari  oliente  al  paese 
dove  vigesse  quest'attinia  legge,  nòti  potrebbe  invocarla  in  favore 
deila  proprietà  situata  dove  è  in  vigore  la  prima.  «  La  negative 
est  certame,  Les  mote  méme  d' utili  lé  publique  proti  veri  t  qu'  il 
s’agit  d*  un  droif.  et  d’un  intéret  de  la  società;  il  en  risulte  (pie 
le  -statnt  est  rèel  ;  or  le  sta  tilt  personnel  de  t’étranger  cède  devant 
le  statai  territorial  quanti  celui-ci  est  d’iutérel  gòndral  ».  (1) 

642.  —  Ed  un  altro  ordine  di  norme  si  manifesta  universal¬ 
mente  connesso  col!'  interesse  generale;  quelle  cioè  regolanti  gli 
atti  die  devono  compiersi  dopo  I'  atto  di  trasmissione  della  pro¬ 
prietà  fondiaria,  perchè  questa  sia  valida  non  solo  Ira  le  parti .  ma 
anche  rispetto  ai  terzi.  Anche  l’esistenza  o  la  non  esistenza  di  tali 
norme  in  un  sistema  di  diritto  è  connessa  coll 'organismo  stesso  delia 
proprietà  e  colla  certezza  dei  diritti  'die  si  svolgono  nel  territorio, 
e  perciò  ne  deriva  necessariamente  1  obbligo  per  tutti  di  uiiilor* 
manósi  nel  territorio  soggetto  alla  sovranità  che  le  abbia  san¬ 
cite,  e  la  facoltà  per  i  sudditi  di  questo  di  non  tenerne  conto  nei 
paesi  dove  esse  non  sieno  obbligatorie. 

Nell'atto  di  trasmissione  della  proprietà  de  vosi  considerare  an¬ 
zitutto  la  capacità  delle  parti .  poi  la  validità  intrinseca  e  la  forma 
delle  convenzioni;  rispetto  alluna  ed  ali  altra  variano  i  criteri  di 
diritto  internazionale  privato  accolti  nello  leggi  dei  vari  .Stati  e 
possono  da  tale  disformità  sorgere  frequenti  conflitti;  ma  prescin¬ 
dendo  dalla  capacità  delle  parti,  e  dalla  validità  dei  loro  patti, 
v’è  un  altro  elemento  susseguente  a  questi  rispetto  alla  determina- 
zione  del  quale  tutte  le  leggi  considerano  il  diritto  del  territorio 
come  assolutamente  imperativo:  ed  è  il  complesso  degli  atti  riputati 
da  quest’ultimo  come  necessari,  perchè  latto  giuridico  che  tra¬ 
smette  la  proprietà,  pur  considerato  in  se  stesso  come  perfetto, 
possa  essere,  non  solo  nei  riguardi  delle  parti,  ma  anche  in  quelli 
dei  terzi,  completamente  imperativo.  Rispetto  a  queste  misure  che 
sono  imposte  coilo  scopo  di  rendere  la  trasmissione  pubblica  e 
eèrta  in  ordine  eli  tempo,  di  determinare  le  facoltà  degli  individui  e 
di  evitare  i  litìgi,  può  dirsi  che  il  diritto  prevalente  ai  nostri  giorni 
negli  Stati  civili  sia  duo  ad  un  certo  punto  tornato  all’antico. 


(1)  Lackbnt,  1.  c.,  pag.  338; 
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Il  diritto  romano  esigeva,  per  la  traslazione  dei  diritti  sulle 
rose  stimate  le  più  importanti,  la  manoìpazione  e  la  in  jure  cessiti, 
che,  mediante  la  pubblicità,  rendevano  certa  e  nota  la  trasmis¬ 
sione  del  diritto  sopra  una  cosa  determinata.  In  uno  stadio  di  ci¬ 
viltà  anteriore  a  questi  istituti  del  diritto  romano,  si  trova  l’ as¬ 
semblea  del  villaggio  davanti  alla  quale  ogni  trasferimento  di  pro¬ 
prietà  doveva  larsi,  e  della  quale  il  Maine  (ì)  ravvisa  un  avanzo 
nei  cinque  testimoni  della  inancigazione  romana.  La  creazione  dei 
registri  pubblici  lombari  nei  quali  debba  essere  iscritta  la  tra¬ 
smissione  della  proprietà  e  dei  diritti  reali,  è  ispirata,  in  una 
l'orma  e  con  intenti  consentanei  alla  nostra  coltura  ed  al  nostro 
grado  ili  civiltà,  da  quegli  stessi  principi  die  facevano  compiere 
le  vendite  al  cospetto  dell’assemblea  in  quelle  antiche  comunità 
di  villaggio.  È  appunto  nei  riguardi  dei  terzi,  cioè  della  generalità 
degli  uomini  ad  eccezione  delle  parti,  che  quei  registri  sono  isti¬ 
tuiti  e  dio  ó  imposta  la  trascrizione  in  quelli  dei  diritti  acquistati 
sulle  cose  immobili. 

Il  nostro  codice  (i!)  dispone  che  debbano  essere  resi  pubblici 
col  mezzo  della  trascrizione  gli  atti  tra  vivi,  sia  a  titolo  gratuito 
sia  a  titolo  oneroso,  che  trasferiscono  proprietà  di  immobili  o  di 
altri  beni  o  diritti  capaci  di  ipoteca,  ad  eccezione  delle  rendite  so¬ 
pra  io  SLato;  gli  aiti  fra  vivi,  di  rinuncia  ai  diritti  suenunciati,  le 
sentenze  ordinanti  vendita  al  l'incanto  di  proprietà  d’immobili  o  di 
altri  beni  capaci  di  ipoteca;  i  contratti  di  locazione  d'immobili  ec¬ 
cedenti  i  nove  anni,  i  contratti  di  società  che  hanno  per  oggetto 
il  godimento  ili  beni  immobili  quando  la  durata  della  società  ec¬ 
ceda  i  uovo  anni  o  sia  indeterminata;  gli  atti  e  le  sentenze  da 
cui  risulta  liberazione  o  cessione  di  pigioni  o  di  fitti  non  ancora 
scaduti  par  un  tonnine  maggiore  di  tre  anni ,  e  la  sentenze  che 
dichiarino  l’esistenza  ili  una  convenzione  verbale  della  specie  di 
quelle  suindicate.  Gli  atti  risultanti  da  una  scrittura  privata  non 
possono  essere  trascritti  se  le  sottoscrizioni  dei  contraenti  non 
sono  state  autenticate  da  notaio  od  accertate  giudizialmente;  le 
sentenze  e  gli  atti  seguiti  in  paese  estero  devono  essere  debita¬ 
mente  legalizzate.  (3)  Tali  disposizioni  della  legge  italiana  non  di¬ 
minuiscono  dunque  nè  l’autonomia  delle  parti  all’ interno  del  terri- 

(1)  L'ancfaiit  droifc  et  la  con  turno  primitive,  cap.  X. 

fé)  Art,  1^32,  —  (3)  YiL  lUdò  e  il  ri  57  della  legge  consolare. 
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torio,  nè  l'autorità  della  legge  straniera  per  quanto  riguarda  le 
convenzioni  stipulate  all’estero;  la  legge  si  limita  ad  imporre  alle 
ime  ed  alle  altre  la  trascrizione  come  condizione  perchè  sia  assicu¬ 
rata  la  validità  del  patto  nei  riguardi  dei  terzi,  e  l'autenticazione 
degli  atti  privati  passati  all’  interno  e  la  legalizzazione  di  tutti  gli 
atti  provenienti  dall’estero,  come  condizione  indispensabile  perchè 
l’ufficiale  che  deve  trascrivere  abbia  la  certezza  di  avere  davanti 
a  sè  una  convenzione.  In  questi  limiti  e  per  questi  intenti  si  ri¬ 
tiene  tanto  necessaria  la  trascrizione,  che  la  sua  mancanza  può 
essere  opposta  anche  ai  minori,  agli  interdetti  ed  a  qualsivoglia 
altro  incapace-,  salvo  agli  stessi  il  regresso  contro  i  tutori,  am¬ 
ministratori  e  curatori  aventi  l’obbligo  di  procedervi;  è  vietato 
dì  opporre  la  sua  mancanza,  soltanto  a  quelli  che  aveano  ob¬ 
bligo  di  fare  la  trascrizione  ed  ai  loro  eredi.  (1)  Nei  riguardi  del 
pubblico  erario  la  trascrizione  è  poi  sottoposta  alla  condizione  del 
precedente  pagamento  della  tassa  di  registro  ogniqualvolta  noti  si 
tratti  di  atto  pubblico  ricevuto  nel  regno  o  di  sentenza  pronun¬ 
ziata  da  un’autorità  giudiziaria  del  nostro  territorio.  Per  le  scrit¬ 
ture  private  e  per  gli  atti  pubblici  o  sentenze  provenienti  da  paese 
estero  si  esige  che  il  pagamento  preceda  la  trascrizione  appunto 
perchè  mancano  le  garanzie  che  si  hanno  nell’altro  caso  di  po¬ 
terlo  ottenere  dopo  senza  difficoltà  e  senza  dispendi.  (2) 

(>43.  —  H  diritto  moderno  francese  aveva  adottato  per  la 
prima  volta  l’istituto  della  trascrizione  colla  legge  dell’ 11  bru¬ 
maio  anno  VII  ;  poi  lo  abbandonò  nel  codice  Napoleone  (3)  dispo¬ 
nendo  che  la  vendita  è  perfetta  fra  le  parti  e  la  proprietà  tra¬ 
sferita  di  diritto  all’acquirente  nei  riguardi  del  venditore,  quando 
siano  convenuti  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  quantunque  la  cosa  non 
sia  stata  ancora  consegnata'  nè  il  prezzo  pagato,  senza  aggiun¬ 
gere  (4)  l’obbligo  della  trascrizione  se  non  trattando  del  modo  di 
rendere  libere  le  proprietà  dai  privilegi  e  dalle  ipoteche.  A  Gi¬ 
nevra  la  necessità  della  trascrizione  per  tutti  gii  atti  tra  vivi,  a 
titolo  gratuito  od  oneroso,  traslativo  o  dichiarativo  di  diritti  neali 
immobiliari,  fu  riconosciuta  da  una  legge  del  28  Giugno  1830;  m 

(1)  Articolo  1944. 

(2)  V.  Archivici  Giuridico,  XXXI  llT  pag,  3-56;  Mìkabg&M}  Ptó 
fondamentali  (Idi7  istituto  della  trascrizione  nel  C.  C.  lidi  e  delle 
ohe  ne  derìvmv. 

(3)  Art.  lim  e  1583.  -  (4j  Art  2181. 
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Belgio  dalla  legge  ipotecaria  del  16  Dicembre  1851  ed  in  Francia 
dalla  legge  del  21}  Marzo  1855;  in  Austria  l’ inserzione  nei  libri 
pubblici,  detta  iscrizione  o  intavolaziene,  è  ritenuta  necessaria  al 
trasferimento  della  proprietà  delle  cose  immobili,  e  lo  stesso  prin¬ 
cipio  può  dirsi  generalmente  accolto  dalle  leggi  degli  Stati  vicini.  (1) 
Quantunque  ne  siano  diversi  i  modi  di  esecuzione,  la  stessa  regola 
è  ora  in  vigore  anche  nelle  varie  parti  dell’  impero  russo.  Se¬ 
condo  il  codice  (2)  l’acquirente,  per  farsi  immettere  in  possesso  della 
cosa  della  quale  è  divenuto  proprietario,  deve  presentare  l’atto 
traslativo  della  proprietà  al  tribunale  competente  od  al  notaio 
capo,  che,  trovatolo  regolare,  ordina  ì’  immissione  in  possesso 
dell’acquirente  e  la  pubblicazione  dell’atto  per  mezzo  di  affissi. 
L'immissione  in  possesso  si  fa  col  ministero  dell’usciere  del  tri¬ 
bunale,  in  presenza  di  testimoni  scelti  fra  i  proprietari  vicini,  cui 
egli  dà  lettura  degli  atti  di  vendita  e  di  omologazione ,  compi¬ 
lando  un  processo  verbale  della  investitura  che  è  firmato  dai  te¬ 
stimoni,  Sull’  atto  ili  vendita  si  fa  menzione  di  questa  formalità, 
ed  il  procèsso  verbale  è  consegnato  al  notaio  che  lo  iscrive  sul 
proprio  registro  e  lo  comunica  alla  tipografìa  del  Senato  perchè 
sia  pubblicato.  La  data  della  investitura  è  considerata  come  quella 
della  trasmissione  dei  diritti  a  profitto  dell’acquirente. 

Secondo  la  legge  polacca  sui  privilegi  e  le  ipoteche  del  6 
Aprile  1818,  ogni  atto  fra  vivi  avente  per  iscopo  di  trasferire,  re¬ 
stringere,  gravare  o  liberare  la  proprietà  di  immobili,  deve  es¬ 
sere  redatto  alla  cancelleria  ipotecaria  del  distretto  nel  quale  gli 
immobili  sono  situati,  o,  se  fii  redatto  altrove,  esservi  depositato 
sotto  pena  di  negata  iscrizione  nei  registri  fondiari.  Nessun  di¬ 
ritto  reale  immobiliare  può  essere  acquistato  senza  l' iscrizione 
dei  titolo  sui  registri  fondiari;  finché  questa  non  sia  compiuta,  i 
titoli  traslativi  di  proprietà  e  costitutivi  di  altri  diritti  reali  non 
conferiscono  al  titolare  se  non  un  diritto  personale,  una  azione 
per  danni  e  interessi  contro  il  venditore  od  il  costituente.  (3) 
Nelle  Provincie  Baltiche  perchè  il  contratto  di  traslazione  della 
proprietà  si  ritenga  perfetto  fra  le  parti  si  ritiene  necessaria  la  tra- 

(1)  C.  Slws.  ,  art.  276;  Granfimeli  Qrdnung  Prussiana,  del  5  Maggio  1872, 
art.  5  e  G;  V.  Am.  rf*  Kit-.,  1*73;  Cod.  durigli.,  art.  582,  C.  Gkloio.ni, 
art  186. 

(2)  Artìcolo  925,  987,  1417.  -  (3)  Art.  11. 
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dizione  della  cosa  che  per  gli  immobili  si  compie  sia  coll'  istalla¬ 
zione  dell' acquirente  sul  fondo,  sia  colla  consegna  delle  chiavi  e 
dei  titoli  di  proprietà.  Anche  nelle  Provincie  Baltiche  però  la  con¬ 
venzione,  quantunque  perfetta  mercè  la  tradizione  fra  le  parti, 
non  è  definitivamente  operativa  se  non  a  partire  dalla  iscrizione 
del  titolo  ditta  dalla  autorità  competente  sui  pubblici  registri.  Ji 
considerato  come  proprietario  dell*  immobile  olii  è  iscritto  in  tale 
qualità  su  quei  registri:  e  finché  l' iscrizione  non  abbia  avuto  luogo, 
T  acquirente  non  ha  in  confronto  dei  terzi  veruna  specie  di  diritto; 
non  può  esercitare  veruna  delle  attribuzioni  della  proprietà,  né 
contestare  la  validità  ili  alcuno  degli  atti  giuridici  fatti  rispetto 
all’immobile  da  ehi  trovasi  ancora  iscritto  coinè  proprietario,  il) 

In  Ispagim  la  pubblicità  degli  atti  interessanti  la  proprietà  fon¬ 
diaria  fu  sancita  dalla  legge  ipotecaria  dell’  8  Febbraio  1  > I  :  però, 

a  differenza  del  sistema  prevalente  in  Germania,  l' iscrizione  è  ne¬ 
cessaria  perchè  siano  opponibili  ai  terzi,  ma  non  perchè  siano  ni¬ 
do  aci  fra  le  parti.  Per  obbligare  l’ufficiale  preposto  a  quei  registri 
a  trascrivervi  un  atto  traslativo  o  modificativo  della  proprietà,  è 
necessario  che  1'  atto  presentato  abbia  tutti  i  caratteri  della  auten¬ 
ticità;  la  legge  infatti  esige  un  atto  pubblico,  una  sentenza  ese¬ 
cutoria,  o  qualsiasi  altro  documento  autentico  emanante  dall'  auto¬ 
rità  giudiziaria  o  dal  governo  e  dai  suoi  ufficiali  nella  forma  pre¬ 
scritta  dai  regolamenti. 

Però  i  titoli  ed  i  documenti  redatti  in  paese  straniero  possono  dar 
luogo  ad  una  iscrizione  non  meno  di  quelli  fatti  in  lspagna,  alla  con¬ 
dizione  che  1’  efficacia  ne  sìa  riconosciuta  nel  paese  conformemente 
alle  norme  legislative  e  convenzionali  circa  l’ esecuzione  delle  sen¬ 
tenze  e  degli  atti.  (2) 

Il  codice  portoghese  (3)  dispone  pure  che  tutte  le  trasmis¬ 
sioni  di  beni  o  diritti  immobiliari  siano  soggette  alla  registrazione, 
dopo  aver  precedentemente  stabilito  nella  sezione  dei  privilegi  e 
delle  ipoteche  (4)  che  sono  soggette  al  registro  le  trasmissioni 
dì  proprietà  immobiliare,  a  titolo  oneroso  o  gratuito. 

Il  diritto  norvegese  stabilisce  pure  certe  forme  successive  al 
contratto  che  hanno  in  parte  Io  scopo,  come  nel  diritto  baltico, 


(1)  Luna,  Dt\  Civ.  li  usati  pag,  '232-8. 

(2)  Jjkhii,  Di'.  Civ.  Esp.,  pag.  :’>UD.  7,  317. 
(8)  Articolo  1722.  —  (4)  Articolo  f)49,  n."  4 
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‘ìi  rendere  perfetta  la  convenzione  fra  i  contraenti,  ed  in  parte 
fjiiello  di  renderla  operativa  nei  riguardi  dei  terzi.  Una  volta  re. 
datto  lo  skjode  (titolo  dell’acquirente)  e  consegnato  all’acquirente, 
deve  procederei  al  ihìngloexning  (lettura  giudiziaria)  al  tribunale 
di  prima  istanza  noi  distretto  del  quale  è  situato  l’ immobile.  La 
lettura  dello  skjode  è  latta  dal  giudice;  poi  si  fa  menzione  del. 
1  adempimento  del  t.hinglaesning  in  un  processo  verbale  iscritto 
su  registri  speciali,  fu  tali  registri  ogni  immobile  ha  nel  catasto 
una  matricola  distinta  ed  un  foglio  speciale  sul  quale  è  menzio¬ 
nato  il  Unnglnesmng.  1/ effetto  di  quest'  ul timo,  rispetto  ai  terzi, 
è  di  permettere  all’ acquirente  di  respingere  le  pretese  dì  chic¬ 
chessia,  alla  proprietà  o  ad  un  diritto  reaie  sull'immobile,  fondate 
su  titoli  posterióri  od  anche  anteriori,  ma  non  sottomessi  a!  thin- 
gioesning.  { I  )  Queste  regole  furono  applicate  recentemente  dal  - 
i  Alta  Corte  (2)  in  occasione  della  opposizione  ad  un  sequestro  che 
era  stato  posto  ad  un  immobile.  Il  convenuto  aveva  sull’immobile 
un  titolo  di  proprietà  die  era  stato  sottoposto  al  Ihingloesning . 
Cn  terzo,  di  nome  Stiansen,  contestò  la  validità  del  sequestro  pre¬ 
tendendo  di  dover  essere  riconosciuto  come  proprietario  deli’  im¬ 
mobile  in  virtù  d* mi  contratto  di  vendita  seguito  dal  possesso  du¬ 
rato  per  tre  anni,  ma  I'  Alta  Corte  ammise  la  validità  de!  seque¬ 
stro  perchè  la  trasmissione  degli  immobili  non  essendo  perfetta 
se  non  mediante  il  Udngloesning  del  titolo  di  proprietà,  fino  a 
quando  non  si  sia  proceduto  a  questa  formalità,  l'acquirente  deve 
assoggettarsi  a  correre  ii  pericolo  che  l’ immobile  venga  conside¬ 
rato  giuridicamente  nei  riguardi  dei  terzi  come  facente  ancora 
parte  del  patrimonio  di  chi  ha  sull’  immobile  un  titolo  sottoposto 
alla  lettura  giudiziaria  (thinglnest). 

Tanto  generalmente  si  manifesta  sempre  più  la  necessità  di 
sottoporre  alla  condizione  della  pubblicità  le  trasmissioni  e  le  mo¬ 
dificazioni  delle  proprietà,  che  sempre  maggiore  è  il  numero  delle 
leggi  che  impongono  per  la  perfezione  di  quelle  la  trascrizione 
od  altre  analoghe  forme.  II  codice  civile  di  Monaco  accolse  nor¬ 
me  di  questo  genere;  (3)  il  mezzo  cantone  svizzero  di  Nidwalden 

(1)  Nordisti  Re^fencyclopoedi.  Tingsret,  psg,  9;J  e  segg.  ap.  Beauchet  1,  e. , 
png.  230. 

(2)  Alta  Corte,  là  Ottobre  188;>,  Ó&uslaa  c.  Stiansen  Journal  de  Dr.  Int, 
Prhiéf  188(ì.  ]ing.  289. 

(C)  Art,  1898- 1910,  Journal  dv  Ih -,  Ini.  Privi'.  1887,  pag,  720,  780. 
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istituì  con  una  legge  del  17  Aprile  ISSI  i  registri  fondiari  e  subor¬ 
dinò  la  perfetta  efficacia  degli  atti  alla  iscrizione  ;  il)  ed  in  que¬ 
sto  senso  la  Germania  mo  liticò  il  diritto  francese  vigente  nelle 
provine»  renane  e  completò  il  diritto  vigente  nel  Ducato  di  I Brun¬ 
swick.  (2) 

G-t-i.  —  In  Ioghi  Itera  però  questo  bisogno  non  fu  ancora  ge¬ 
neralmente  riconosciuto  dalla  legge.  De  formja/del  contratto  di  ven¬ 
dita  sono  regolate  dalla  legge  del  22  Agosto  ISSI  (3)  in  vigore 
dal  1"  Gennaio  18S2;  inoltre  gli  atti  di  concessione 
devono  essere  timbrati;  ma  la  mancanza  di  tale  formalità  non  im¬ 
porta  più  la  perdita  del  valore  probante  dell'atto  stesso,  ma  espone 
soltanto  i  contravventori  a  certe  pene  pecuniarie.  Comunque  sia 
però  di  queste  forme  inerenti  alla  convenzione  stessa,  e  dei  con¬ 
flitti  che  possono  sorgere  dal  ritenerle  obbligatorie  per  tutti  gh 
atti,  dovunque  fatti,  e  relativi  a  proprietà  situate  in  Inghilterra, 
è  certo  die  rispetto  a  quelle  forme  analoghe  alla  trascrizione  e 
destinate  a  far  sì  (die  successivamente  la  convenzione,  considerata 
in  sè  come  perfetta,  diventi  efficace  anche  nei  riguardi  di  terzi, 
il  diritto  inglese  non  è  in  armonia  con  quello  del  continente,  ne 
un  uniforme  sistema  puossi  enunciare  come  vigente  nella  stessa 
Inghilterra. 

Quando  si  tratta  di  un  copyhold  la  cui  alienazione  si  compie 
sotto  la  forma  di  una  retrocessione  della  terra  al  signore  e  di 
ammissione  da  parte  di  questo  del  nuovo  possessore  in  luogo  di  1 
l’antico,  il  trasferimento  non  è  perfetto  se  non  ne  avvenga  pm 
tal  guisa  la  iscrizione  nei  registri  della  corte  del  maniero  quando 
si  tratta  ili  trasmissione  di  proprietà  libera  ed  il  fondo  è  situato 
nella  contea  di  Middlessex,  in  quella  di  York,  o  nella  città  e  nella 
contea  di  Kingston  upon  Hull  dove  furono  istituiti  i  registri  foli» 
diari,  un  riassunto  deli’  atto  traslativo  della  proprietà  deve  essere 
iscritto  sul  registro  fondiario  locale  ;  ed  in  mancanza  di  tale  iscri¬ 
zione  gli  atti  di  vendita  saranno  nulli  nei  riguardi  d‘  un  compra¬ 
tore  susseguente;  se  trattasi  di  atti  concernenti  fondi  compresi  nel 

(1)  Annuiti)'#  de  héy.  Él>\,  188;>,  pag.  *15 5-i  0  ;>86,  t, 

(2)  Gesetz  «ber  die  Ver&iùsei-img  und  hypolekavische  Belastung  von 
Gmndstncken  in  Geltung-sbereich  des  Klieinischen  Keidits,  arfc.  I,  2,  ■*,  -1"- 
nuaìre  de  ]Jy.  Étr. ,  188G,  pag.  129-128;  c  un  cenno  Stille  léggi  del  25  'Un¬ 
gilo  1878  e  18  Maggio  1885,  nell’ /ina.  <?|  Uy.  Étr. ,  1888,  pag.  188. 

(8)  Conveyancing  and  law  of  property  Acfc.  St. ,  44  Viot.  e.  41. 
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<s  Gedford  leve!,  »  ne  è  ordinata  bensì  la  iscrizione  neiruflìeio  cen- 
suario  dì  Baci  lord  (Bedfbrd  ie  voi  ofTìco),  ma  la  priorità  della  i  seri  - 
zioiie  non  con  li:’ lósco  alcuna  superiorità  di  diritto;  se  infine  trattasi 
di  beni  situati  in  altre  parti  del  territorio,  nessuna  formalità  ana¬ 
loga  nella  trascrizione  è  imposta  agli  interessati;  la  proprietà  ri¬ 
sulta  provata  nell' acquirente  dal  possesso  del  titoli  che,  subito  dopo 
la  vendita,  gli  devono  essere  rimessi  dal  venditore.  Se  il  compra¬ 
tore  trascurasse  di  farseli  consegnare  nulla  impedirebbe  all’antico 
proprietario  di  vendere  o  di  impegnare  il  fondo  ad  altri;  entrato 
invece  in  possesso  dei  titoli,  egli  è  pressoché  sicuro  che  non  esi¬ 
stono  sull’ immobile  diritti  altrui  a  lui  celati,  perchè  un  creditore 
assicurato  sul  fondo  ha  generalmente  cura  di  farsi  rimettere  quei 
titoli  in  garanzia;  però  lo  stesso  possesso  di  quelli  non  gli  dà  una 
piena  garanzia  che  gli  immobili  non  siano  gravati  da  rendite  fon¬ 
diario  o  clm  il  venditore  non  abbia,  per  contratto  di  matrimonio, 
ridotto  y  proprio  diritto  ai  limiti  (iella  sola  durata  della  propria 
esistenza.  Sicché  nella  massima  parte  dell’  Inghilterra  la  proprietà 
fondiaria  non  è  ancora  presidiata  da  una  sicurezza  equivalente  a 
ipiello  che  la  protegge  nei  paesi  dove  esiste  l’ istituto  della  tra¬ 
scrizione.  È  vero  che  il  Land  Transfer  Act  del  1875  ammise  in 
generale  la  possibilità  della  iscrizione,  ma  le  sue  norme  non  sono 
ciie  facoltative,  ed  anche  avvenuta  la  registrazione,  chiunque  abbia 
un  titolo  sufficiente  può  costituire  diritti  sullo  stesso  fondo  come 
se  non  si  fosse  proceduto  all"  iscrizione  da  parte  del  proprietario.  (I) 
645.  Negli  Stati  Uniti  la  registrazione  è  più  generalmente 
imposta  ed  ha  ben  maggiori  effetti.  Le  leggi  di  tutti  gli  Stati  ac¬ 
colgono  il  principio  che  un  atto  relativo  alla  proprietà  immobiliare, 
per  essere  perfetta  monte  valido,  debba  essere  iscritto  (record  ed)  nel- 
l' apposito  registro  degli  atti  di  trasmissione  (registri-  of  deeds)  ed 
in  generale  un  atto  clic  sia  stato  debitamente  registrato  può  essere 
ritenuto  elemento  probante  senza  bisogno  di  prove  ulteriori,  Così 
secondo  le  leggi  del  Michigan,  del  Minnesota,  del  Tennessee,  del- 
l'Arkansas,  del  Dakota,  del  Wyoming,  della  Carolina  del  Sud,  della 
Georgia,  doli' Alabama ,  del  Mississipì,  e  del  Nuovo  Messico.  Nel 


(1)  Lumi,  I)r.  Civ.  Anyl. ,  pug.  ‘266.  7,  e  Lmumbr,  Umuilmk,  pag.  267. 
Circa  la  tendenza  attuale  inglese  ad  introdurre  un  sistema  di  registrazione 
generale  ed  obbligatorio;  V.  U.  Fortesoue  Brickdale.  Kegistration  of  Title 
to  Land.  London,  Stanford,  1686. 
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Maine,  Nuova  York,  Nuova  Jersey,  Peunsil  vania,  Michigan,  Minne¬ 
sota,  Delaware,  Virginia,  West  Virginia,  Carolina  del  Nord,  Arkan¬ 
sas,  Oregon,  Washington,  Idalio,  Luisiana  ed  Arizona,  il  registro  od 
una  copia  estrattane  hanno  la  stessa  forza  probante  dell  alto  origi¬ 
nale.  In  alcuni  Stati,  cioè  Vermont,  Illinois,  iowa,  Kansas,  Nebraska, 
Missuri,  Arkansas,  California,  Nevada,  Dakota,  Malie,  Montana, 
Wyoming,  Utah,  Georgia,  Alabama,  Nuovo  Messico  ed  Arizona,  ciò 
avviene  soltanto  quando  l' i strumento  sia  perduto  o  sia  impossi¬ 
bile  alla  parte  di  presentarlo.  Ma  in  Nuova  York,  Indiana,  Michi¬ 
gan,  Iowa,  Minnesota,  Kansas,  Nebraska,  Kentucky,  Tennessee, 
Missuri,  Arkansas.  Oregon,  Nevada,  Colorado,  Washington,  Idaiio, 
Montana,  Wyoming,  Utah,  Nuovo  Messico  ed  Arizona,  il  registro 
o  la  trasmissione  registrata,  od  una  copia  di  questa  costituiscono 
non  già  una  prova,  ma  una  presunzione.  L’atto  debitamente  re¬ 
gistrato  s’intende  noto  a  tutti  in  Nuova  Jersey.  Penosi Ivauia, 
Òìiio,  Michigan,  Minnesota,  Kansas,  Tennessee,  Missuri,  Arkansas, 
Texas,  California,  Nevada,  Washington,  Dakota,  Idaiio,  Montana, 
Utah,  Arizona;  agli  acquirenti  successivi  in  Kansas,  Missuri,  Cali¬ 
fornia,  Nevada,  Idaiio,  Montana,  Utah,  Nuovo  Messico,  Arizona,  agli 
acquirenti  successivi  ed  ai  creditori  ipotecari  nell  Illinois,  Missini. 
California,  Nevada,  Idaim,  Montana,  Wyoming,  Utah,  M  issi  ssi  pi. 
Nuovo  Messico  ed  Arizona;  ed  ai  creditori  nell  Illinois.  I  n  atto 
non  registrato  è  nullo:  l.°  nei  riguardi  degli  acquirenti  o  crediteli 
ipotecari  senza  notizia  per  il  valore  dei  loro  atti  che  abbiano  la 
precedenza  nella  registrazione  ;  2."  verso  tutti  i  creditori  deli  alie¬ 
nante  nell’ Illinois,  nel  Minnesota,  nel  Nebraska,  Delaware,  Vii* 
ginia,  AVest  Virginia,  Carolina  del  Nord,  Kentucky,  Tennessee, 
Arkansas,  Texas,  Mississipl,  Florida  e  Luisiana;  :j.”  verso  i  cre¬ 
ditori  susseguenti  giudiziariamente  riconosciuti;  -1"  vèrso  gli  stessi 
acquirenti  successivi  die  non  siansi  assicurata  la  precedenza  nella 
registrazione  nell’ Ohio,  Indiana,  Arkansas.  Florida  e  Luisiana, 
5.°  nei  riguardi  delle  stesse  parti  nel  Maryland  e  se  trattasi  di 
un  atto  dì  donazione  (gift)  non  registrato  entro  due  anni,  nella 
Carolina  del  Sud. 

Nella  massima  parte  degli  Stati  però  la  validità  dell'atto  Ira 
le  parti  non  risulta  alterata  dalla  mancanza  della  registrazione  e 
nello  stesso  Maryland  l'atto  non  registrato  è  valido,  quando  alla  re¬ 
gistrazione  si  proceda  posteriormente,  contro  chiunque  (ad  ecce¬ 
zione  di  coloro  che  posseggono  un  atto  antecedentemente  registrato 
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0  (;l1(ì  abbiano  acquistato  iti  buona  fede)  se  l' acquirente  ne  abbia 
preso  possesso  in  virtù  dell'atto  non  registrato,  ed  a  cominciare 
dal  tempo  in  cui  ebbe  inizio  tale  possesso;  ma  nei  riguardi  di 
tutti  coloro  che  divennero  creditori  prima  della  registrazione,  senza 
conoscenza  di  quell'atto,  questo  produce  soltanto  l'effetto  di  un 
contratto  per  ia  trasmissione  di  un  fondo, 

In  tutti  gli  Stati  cleirUnione  esiste  un  ufficio  di  registro  delle 
terre  (land  record  office)  in  ogni  contea;  e  nel  Rhode  Island,  nel 
Connecticut  e  nel  Vermont  anche  in  ogni  città;  nella  Luisiana  in 
ogni  parrocchia;  ed  un  ufficio  particolare  agisce  nel  distretto  fe¬ 
derale  ili  Columbia.  I.'uffHo  è  tenuto  in  molti  Stati  da  un  impiegato 
speciale  detto  tl  registratore  degli  atti  o  della  contea:  altrove 
dal  seeretarin  della  contea  (county  clerk);  e  la  registrazione  deve 
essere  fatta  nella  contea  dove  è  situato  l’ immobile.  Al  registro 
deve  procedersi  immediatamente  dopo  la  stipulazione  secondo  le 
leggi  del  Marvland,  del  Texas  e  della  Luisiana;  ma  in  alcuni  Stati 
l'iitto  vale  come  atto  registrato  dal  tempo  della  sua  stipulazione 
se  vieti  registrato  entro  un  dato  termine  che  è  di  un  anno  ne! 
iJela-ware,  Vermont  e  Georgia,  di  sei  mesi  nella  Pennsylvania  (ad 
eccezione  di  Filadelfià)  Olilo  e  Florida;  di  settanta  giorni  nella  Vir¬ 
ginia  e  nel  Kentucky;  di  quarantacinque  giorni  nell'Indiana,  qua¬ 
ranta  nella  Carolina  del  Sud;  quindici  nella  Nuova  Jersey;  e  cinque 
nell’ Oregon.  (1)  Nella  Pennsylvania  un  atto  stipulato  fuori  dello 
Stato  è  pur  ritenuto  valido  dal  tempo  della  sua  esecuzione  se  regi¬ 
strato  nello  Stato  nel  termine  di  dodici  mesi  da  questa;  e  nel 
Kentucky  se  fu  registrato  nel  termine  di  quattro  mesi  quando  sia 
stato  stipulato  in  un  altro  Stato  dell' Unione  ed  in  quello  di  dodici 
mesi  se  in  un  altro  Stato  non  appartenente  all'Unione. 

Tali  regole  che  riguardano  la  pienezza  di  effetti  della  conven¬ 
zione  stessa  nei  rapporti  fra  le  parti  possono  dar  luogo  a  conflitti 
quando,  essendo  diverso  il  paese  dei  contraenti  o  quello  in  cui  ha 
luogo  la  convenzione  da  quello  in  cui  trovasi  la  cosa,  e  ritenendosi 
nel  primo  perfetta  la  convenzione  per  effetto  del  solo  scambio  del 
consenso,  non  si  vada  d'accordo  nella  scelta  della  lex  loci  con - 
Iraclus  o  di  quella  rei  sita)  come  regolatrice  del  rapporto  giuridico. 
Ma  da  questa  possibilità  di  conflitti  dobbiamo  ora  prescindere  per 
trattarne  alcun  poco  parlando  delle  obbligazioni;  ora  dobbiamo  in- 


(lj  Stimsom,  1.  e-,  pag,  215-226. 
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vece  considerare  nei  rapporti  retati  vi  atte  cose  l’elemento  estri  li¬ 
sce»  e  successivo  alla  convenzione  od  all'  atto  relativo  alle  cosa 
immobili,  quello  destinato  a  renderle  completamente  operative  nei 
riguardi  dei  terzi.  Rispetto  a  questo  elemento  di  perfezione  non 
sorgono  conflitti  perchè  esso  esista  nelle  leggi  di  un  paese  mentre 
manchi  in  quelle  di  un  altro;  poiché  trattasi  d’uu  caso  di  quella 
tutela  di  un  interesse  sociale  che  tutti  gli  Stati  riconoscono  come 
essenzialmente  territoriale. 

Anche  tali  norme  dùnque  appartengono  alla  parte  del  diritto 
internazionale  che  è  immune  da  conflitti;  legge  imperativa  per  tutti 
è  rispetto  ad  esse  quella  dello  Stato  dove  l'immobile  si  trova;  nes¬ 
suno  Stato  che  non  conosca  la  trascrizione  o  le  iscrizioni  ad  ossa 
analoghe,  potrebbe  pretèndere  di  sottrarvi  i  propri  sudditi  che 
comperano  o  comunque  acquistano  immobili  situati  in  un  paese 
dove  quelle  sono  necessarie;  e  nessuno  Stato  che  le  ritenga  tali 
potrebbe  pretendere  come  necessaria  I*  iscrizione  degli  acquisti  fatti 
dai  suoi  sudditi  in  altro  Stato  dove  vige  un  diritto  diverso. 

64(5.  —  Gli  stessi  principi  sono  universalmente  riconosciuti 
per  quanto  riguarda  le  modificazioni  della  proprietà  sia  che  de¬ 
rivino  dalla  legge  sia  che  derivino  dal  fatto  deli' uomo.  Può  sorgere, 
rispetto  a  queste  ultime,  con  Ritto  circa  la  legge  che  deve  regolare 
la  capacità  di  chi  le  costituisce  e  la  validità  della  convenzione  usata 
per  costituirle,  ma,  prescindendo  per  ora  da  tali  cause  di  conflitto  ed 
anzi  supponendo  che  non  se  ne  presentino,  da  nessuno  Stato  d'al¬ 
tronde  si  nega  che  l'ammissione  in  genere  di  una  data  modificazione 
della  proprietà,  la  somma  dei  diritti  e  degli  obblighi  clic  ne  deri¬ 
vano  quando  sia  ammessa,  e  le  formalità  successive  alla  costituzione 
che  si  possono  ritenere  o  no  necessarie  perché  questa  sia  comple¬ 
tamente  efficace,  dipendono  totalmente  dalla  legge  del  luogo  dove 
la  cosa  è  situata.  Così  quantunque  le  servitù  prediali  presuppon¬ 
gano  un  fondo  dominante  ed  un  fondo  servente,  il  codice  di  Zu¬ 
rigo  (1)  ammette  nel  tempo  stesso  per  eccezione  ch'esse  possano 
venir  stabilite  a  beneficio  di  una  associazione  (per  esempio  una 
società  di  tiro  a  segno)  od  anche  di  un  individuo.  Il  Bluntschli 
cita  come  esempio  di  servitù  a  profitto  di  persone  non  proprietarie, 
il  diritto  di  passaggio  riconosciuto  non  solamente  al  mugnajo  pro¬ 
prietario  del  fondo  dominante  ed  alla  sua  famiglia,  ma  anche  a 


(1J  Articolo  687,  8. 
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chiunque  porta  grano  al  suo  mulino.  (!)  Nel  diritto  nostro  la  di¬ 
sposizione  rolla  quale  è  lasciato  un  usufrutto  (2)  a  più  persone 
successivamente  non  ha  effetto  se  non  per  i  primi  chiamati  a  go¬ 
derne,  tutte  queste  disposizioni  riguardano  l'ammissione  o  la  non 
ammissione  di  una  modificazione  del  diritto  di  proprietà;  quando  ia 
legge  ne  riconósce  in  generale  resistenza,  tutti  possono  approfit¬ 
tarne  circa  i  beni  situati  nel  territorio  dove  quella  legge  è  in 
vigore,  ma  nessuno  può  approfittarne  quando  la  legge  la  ignora. 

Così  è  delle  conseguenze  più  o  meno  larghe  che  derivano  da 
una  data  modificazione  del  diritto  di  proprietà  pur  riconosciuto 
genericamente  in  più  paesi.  Secondo  il  nostro  diritto  (3)  ie  loca¬ 
zioni  fatte  dall’usufruttuario  per  un  tempo  eccedente  i  cinque  anni 
non  sono  durevoli  nel  caso  di  cessazione  dell’  usufrutto  se  non 
per  il  quinquennio  ohe  sia  in  corso  al  momento  della  cessazione 
dell’usufrutto,  computando  il  primo  quinquennio  dal  giorno  in  cui 
ebbe  principio  la  locazione  e  gli  altri  successivi  dal  giorno  della 
scadenza  dal  precedente  quinquennio.  Dal  codice  francese  (4)  risulta 
come  limite  massimo  quello  di  nove  anni. 

Nel  diritto  inglese  il  lenimento  vitalizio  (estate  l’or  fife)  è  l’ isti¬ 
tuto  corrispondente  all'usufrutto  del  diritto  nostro:  corrispondente 
però,  ma  non  identico  nel  proprio  concetto  giuridico  e  diverso 
nelle  conseguenze,  Chi  ne  è  investito  acquista  a  titolo  temporaneo 
la  piena  proprietà  della  cosa,  salvo  l’obbligo  di  non  deteriorarla, 
ma  tale  diritto  cessa  completamente  colla  sua  vita.  Se  egli  ha 
dato  in  locazione  il  fondo  e  viene  a  morte  prima  che  la  loca¬ 
zione  sia  spirata,  il  locatario  ha  diritto  di  restare  in  possesso  deh 
l'immobile  soltanto  fino  al  termine  dell'anno  in  corso,  e  la  sua 
corresponsione  si  ripartisce  proporzionalmente  fra  gli  eredi  del. 
l'usufruttuario  e  colóro  cui  perviene  la  proprietà  dell*  immobile  in 
seguito  alla  morte  di  lui.  {5}  Una  legge  del  1856  concepita  nel 
senso  di  facilitare  la  locazione  o  la  vendita  dei  beni  gravati  da 
sostituzione,  ha  permesso  all'usufruttuario  di  consentire  valida¬ 
mente,  mediante  una  semplice  autorizzazione  della  corte  di  cancel¬ 
leria  e  purché  la  facoltà  non  gli  fosse  stata  formalmente  tolta  per 
atto  fra  vivi  o  per  testamento,  ogni  locazione  non  eccedente  veti- 

fi}  Lumi,  1h\  (Hnnanfqur.  pag.  120,  L  -  (2)  Articolo  901 . 

[li)  C.  C.,  art  493.  —  (4)  Art  595,  1129. 

(fij  Àpporfcionemont  ojf  reni,  A  et  Stafc.  4  e  5  William  ÌY  c.  22,  Il  George 
Il  e.  19  §  lù  e  l-J  o  15  Vi  et  c.  25  §  l  ap.  Lini*,'  lh\  (.••#>»  \n<thusf  pùg,  l$G.. 
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tun’anni.  Il  «  Setti  ed  Estates  Act  »  del  1877  lia  confermato  tale 
facoltà  a  condizione  die  il  contratto  sia  redatto  in  iscritto,  non  ri¬ 
guardi  la  casa  d’abitazione  principale  e  le  sue  dipendenze  imme¬ 
diate,  stipuli  un  cànone  ragionevole,  non  autorizzi  il  locatario  a 
commettere  guasti  alia  proprietà,  ed  enunci  la  condizione  che  ia  lo¬ 
cazione  potrà  essere  risoluta,  secondo  la  volontà  dì  dii  raccoglierà 
l’ immobile  dopo  1’usufruttuario,  se  il  locatario  non  paga  la  loca¬ 
zione  nel  termine  di  ventotto  giorni  a  partire  dalla  scadenza  o  viola 
qualunque  altra  clausola  del  contratto.  Date  queste  condizioni  ogni 
contratto  d’affittanza  stipulato  da  un  proprietario  a  vita  dopo  il  1 
Novembre  1856  per  un  termine  non  eccedente  i  venturi' anni  in 
Inghilterra  ed  i  trentacinquc  in  Irlanda,  è  opponibile  a  coloro  cui 
il  fondo  ritorna  dopo  di  Ini.  La  corte  di  cancelleria  può  inoltre 
autorizzare  locazioni  di  quarant’anni  per  le  miniere  ed  anche  loca¬ 
zioni  più  lunghe  per  altri  beni  immobili  die  non  siano  terre  ara¬ 
bili,  se  crede  che  il  contratto  si  presenti  come  vantaggioso  per  la 
cosa.  (1) 

Non  solo  la  possibilità  di  esistenza  di  una  servitù  prediale  0 
personale  è  decisa  esclusivamente  dalla  legge  del  territorio,  ma. 
data  la  esistenza  di  quella,  nel  definire  la  somma  di  diritti  e  di 
obbligazioni  che,  in  mancanza  di  stipulazioni  delle  parti,  ne  deri¬ 
vano,  e  nel  determinare  i  confini  entro  ai  quali  è  ammesso  che  le 
parti  allarghino  o  limitino  quelle  conseguenze,  è  senza  nessuna  in¬ 
fluenza  la  legge  del  paese  cui  le  parti  appartengono,  ed  è  imperativo 
il  solo  diritto  del  territorio  dove  l'immobile  è  situato.  Se  poi  la 
costituzione  di  una  servitù  debba  ritenersi  perfetta  con  o  senza  In¬ 
sogno  della  trascrizione,  decide  egualmente  la  iegge  della  situa¬ 
zione  della  cosa;  le  stesse  ragioni  che  fanno  ritenere  universal¬ 
mente  territoriali  le  norme  relative  alla  trasmissione  della  proprietà, 
valgono  per  quanto  si  riferisce  alle  sue  modificazioni.  In  questo 
senso  deve  intendersi  la  disposizione  introdotta  dalla  commissione 
belga  nel  progetto  di  titolo  preliminare  del  codice  civile:  (2)  «  i  boni 
sono  soggetti  alla  legge  del  luogo  della  loro  situazione,  in  quanto 
si  riferisce  ai  diritti  reali  di  cui  possono  essere  oggetto  »;  ed  in 
questo  senso  la  commentava  il  Van  Beccherà  relatore  della  sezione 
ai  cui  stridii  era  stato  affidato  il  titolo  preliminare,  dicendo  :  «  Au 
statuì  réel,  à  la  loi  de  la  situatimi  soni  soumis  d’après  l’ artici  e  ■> 


(1)  L.  c.,  pag,  188,  —  (2)  Art.  5. 
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doni  il  s’agit  fgtuellenwnfc,  les  Éroìts  qui  affectent  les  biens  con- 
sldert’s  objectivament,  en  eux  mòmes,  abstraction  faite  de  la  per- 
sonne  qui  en  est,  propri  e  taire,  qui  les  transmet  ou  les  acMiért, 
de  son  état,  de  sa  capaciti!,  des  biens  qui  l’unissent  à  une  autre 
personne  determinéet,  soit  à  raison  des  rélations  de  famille,  soit 
à  raison  d'uno  manifestatimi  de  volonté  unilaterale  ou  con  tra- 
ctuelio  ;  ce  soni  les  droit  réels  proprement  dita,  possession,  proprietà, 
usti  (rii it,  servi  tudes,  privilèges  et  Inpothèqnes,  les  condi  tions  de 
l'rUablissement  de  ees  dmits,  speeialement  par  l'usucapion  et  de 
leur  rxiinction.  specialement  par  la  preseri  pfcion  ».  (1) 

fi+7.  In  tali  limiti,  la  proprietà  ed  i  diritti  sulle  cose  sono 
por  so  stessi  tanto  intimamente  territoriali  e  tanto  generalmente  ri¬ 
conosciuti  come  tali,  die  anche  laddove  si  attribuisce  in  genere,  nei 
rapporti  di  diritto  internazionale  privato,  un  più  largo  campo 
d'azione  a!  diritto  personale,  la  prevalenza  delle  leggi  territoriali 
è  riconosciuta  sotto  quel  punto  di  vista.  E  ciò  si  ammette  anche 
in  confronto  della  proprietà  e  dei  diritti  reali  spettanti  ai  propri 
sudditi  e  situati  in  quegli  stessi  paesi  nei  quali  il  regime  delle 
capitolazioni  riconosce  pur  agii  europei  privilegi  speciali,  Cosi  giu¬ 
dicò  la  corte  di  appello  di  Genova  il  27  Aprile  1883  a  proposito 
d’ i m  litigio  fra  due  italiani  relativo  ad  una  servitù  prediale  su  im¬ 
mobili  situati  in  Tunisia. 

L’articolo  19  della  convenzione  italo-tunisina  del  1808  dispone 
che  in  quanto  concerne  i  beni  immobili  situati  nella' Reggenza, 
ì  sudditi  italiani  resterà  mio  sottoposti  alle  leggi  ed  alle  imposte 
della  giurisdizione  locale  salve  le  eccezioni  create  dagli  articoli 
seguenti.  Questi  stabiliscono  clic  ogni  questione  relativa  a  beni 
immobili  eì»  potesse  sorgere  fra  un  suddito  italiano  ed  un  sud¬ 
dito  tunisino  sarà  decisa  dai  tribunali  locali:  che,  seie  parti  im¬ 
pegnate  nella  causa  sono  entrambe  italiane,  o  se  una  è  italiana  e 
l'altra  suddita  di  una  terza  potenza,  il  convenuto,  citato  davanti 
i  tribunali  locali,  avrà  i!  diritto  di  domandare  il  rinvio  della  causa 
davanti  al  console  della  propria  nazione  perchè  vi  sia  giudicata  se¬ 
condo  la  procedura  in  vigore  presso  questo  tribunale;  e  che  in  fine 
quando  la  causa  venga  portata  davanti  al  tribunale  od  alle  auto¬ 
rità  tunisine,  la  sola  legge  applicabile  è  quella  territoriale.  (2) 

(1)  Iteruù  de  Dr.  Ini.,  18S0.  pag.  ■I52-451. 

(2)  Palma  ,  pag.  fi  06. 

(Vi 
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I!  tribunale  consolare  italiano  di  Tunisi  avea  creduto  di  tro¬ 
vare  nell’ultima  di  queste  disposizioni  un  argomento  per  giudicare 
die  le  questioni  relative  ad  immobili  situati  in  Tunisia  ed  appar¬ 
tenenti  a  sudditi  italiani  dovessero  decidersi  secondo  le  disposizioni 
dèlia  legge  italiana  Ma  la  corte  di  Genova  non  accetto  tale  so¬ 
luzione  e  ridusse  ai  suoi  giusti  limiti  !’  interpretazione  del  trattato 
i  talo— tunisino  ;  ritenendo  da  esso  garantita  agli  italiani  in  Tunisia 
l'applicazione  della  legge  italiana  in  quanto  riguarda  i  loro  diritti 
e  rapporti  personali  e  di  famiglia  anche  in  quanto  si  ri  lenisce  agli 
efTetti  di  quelli  e  di  questi  sulla  trasmissione  e  sulla  modificazione 
della  proprietà  immobiliare  ;  ma  negando  che  questa  considerata 
in  sè  stessa  nel  suo  regime  locale,  e  nella  limitazione  delle  facolta 
che  vi  si  riferiscono,  dovesse  pur  essere  sottoposta  alta  legge  ita¬ 
liana.  Essa  ritenne  pertanto  che  i  beni  immobili  situati  a  fonisi 
ed  appartenenti  a  sudditi  italiani  siano  soggetti  alla  legge  tuni¬ 
sina;  che  nel  caso  concreto,  le  servitù  prediali  debbano  essere  rette 
dalle  leggi  e  dagli  usi  vigenti  in  Tunisia,  e  che  quantunque  i  pro¬ 
prietari  italiani  possano  far  valere  anche  per  le  questioni  che  a 
quelle  si  riferiscono  il  beneficio  dèlta  giurisdizione  nazionale,  '-■(si 
non  possano  far  eccezione  all’applicazione  della  legge  territoriale 
agli  immobili  componenti  il  territorio  della  reggenza.  (1)  ''e 

1’  autorità  consolare  italiana,  è  detto  nella  sentenza,  avesse  real¬ 
mente  il  diritto  di  applicare  la  legge  italiana  in  materia  di  servila 
prediale  ad  immobili  tunisini,  farebbe  duopo  riconoscere  clic  tutte 
le  nazioni  aventi  colla  Tunisia  convenzioni  simili  a  quella  italiana, 
potrebbero  egualmente  pretendere  in  simili  casi  all’ applicazione 
della  loro  legge  particolare.  Si  comprende  da  ciò  quali  difficolta  e 
quali  imbarazzi  deriverebbero  da  una  simile  situazione  per  I  esc* 
cizio  del  diritto  di  proprietà  in  Tunisia  ». 

648.  —  E  pur  del  tutto  dipendente  dalla  legge  territoriale  il  re¬ 
golamento  di  quanto  riguarda  i  privilegi.  Questi  infatti  interessane 
in  sommo  grado  e  soprattutto  l’ordine  economico  di  un  paese. 
Poiché  consistono  in  mi  diritto  di  preferenza  che  spetta  ad  un  cre¬ 
ditore  sulle  cose  per  effetto  dell’indole  speciale  del  credito.  ®?st 
implicano  la  sottomissione  delle  cose  stesse  a  rispondere  per  gli 


(1)  Corte  d!  Appello  di  Genova,  27  Aprile  1883.  Comunica/..  deH’avvn- 
eato  Montano.  Cjikiìtìkn,  lievi* ff  ile  Ut  .hti-h/intdtince  iUttiptm  ;  ■jottrwd  de  #**■ 
hit.  l'r.,  1885,  pftg.  4fJ3,  4. 
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obblighi  del  proprietario  a  condizioni  diverse  da  quelle  nelle  quali 
tutta  la  proprietà  è  in  genere  tenuta  a  rispondere  di  tutti  gli  ob¬ 
blighi  del  proprietario,  e  l’attitudine  nel  credito  ad  essere  fatto 
valere  su  quelle  cose  in  condizioni  più  facili  e  più  vantaggiose  di 
quelle  die  goti  consentite  agli  altri  crediti;  implicano  perciò  due 
eccezioni  correlative  al  regime  normale  della  proprietà  ed  all' or¬ 
dino  economico  stabilito  nello  Stato ,  «  non  possono  quindi  esservi, 
ammesse  se  non  per  disposizione  imperativa  delle  leggi  di  quello. 
Se  un  creditore  straniero  invocasse  la  propina  legge  nazionale  per 
reclamare  un  privilegio  eh’ essa  gli  accorda,  ma  che  non  è  accor¬ 
dato  dalla  legge  territoriale,  i  magistrati  sottoposti  a  quest’ultiraa 
dovrebbero  respingerne  la  pretesa;  e  per  converso  un  debitore 
nmi  potrebbe  invocare  la  propria  legge  personale,  per  salvare 
un  immobile  che  gli  appartiene  ed  è  situato  all'estero  dagli  effetti 
di  un  privilegio  riconosciuto  dalla  legge  della  situazione.  La  causa 
del  privilegio,  la  sua  indole,  i  suoi  effetti,  le  sue  condizioni,  tutto 
dipende  dalla  legge  territoriale. 

Il  codice  italiano  non  riconosce  se  non  due  cause  di  privilegio 
sugli  immobili.  Il  credito  per  le  spese  del  giudizio  di  espropria¬ 
zione  degli  immobili  e  di  quello  rii  graduazione,  fatte  nell' inte¬ 
resse  comune  dei  creditori,  è  privilegiato  sopra  gli  immobili  espro¬ 
priati  e  preferito  a  qualunque  altro  credito;  (1)  ed  i  crediti  dello 
Stato  pel  tributo  fondiario  dell’ anno  in  corso  e  dell'antecedente, 
comprese  le  so vraiin poste  comunali  e  provinciali,  sono  privilegiati 
sopra  tutti  gli  i  ioni  ubili  del  contribuente  situati  nel  territorio  del 
comune  in  cui  il  tributo  si  riscuote  e  sopra  i  fitti  e  le  pigioni  de¬ 
gli  stessi  immobili.  (2)  Tali  crediti  privilegiati  sono  preferiti  a  tutti 
gli  altri  crediti,  anche  ipotecari  ;  (3)  non  sono  soggetti  all’ obbligo 
della  iscrizione  e  la  prelazione  fra  loro  è  determinata  dalla  qua¬ 
lità  del  privilegio.  Altri  crediti  hanno  invece  un  privilegio  più  li¬ 
mitato.  Quelli  dello  .Stato  pei  diritti  di  registro  e  per  ogni  altro 
tributo  indiretto  sono  privilegiati  sopra  gli  immobili  che  ne  furono 
oggetto,  ma  non  possono  pregiudicare  i  diritti  reali  acquistati  sul 
fondo  dai  terzi  prima  del  trasferimento  soggetto  alla  tassa.  Le 
spese  di  giustizia,  le  spese  funebri  e  le  somministrazioni  di  ali¬ 
menti  negli  ultimi  sei  mesi  della  vita,  producono,  rispetto  agli  im¬ 
mobili,  prelazione  sui  soli  creditori  chmografari.  (4) 

(t)  Art..  1961.  •  ri)  Art.  1902.  -  (S)  Art.  1953.  -  (4)  Art.  1963. 
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Il  codice  francese  invece  estende  quest'  ultimo  privilegio  anche 
sugli  immobili.  (I)' Inoltre  hanno  lo  stesso  vantaggio  ,  secondo  il 
medesimo  codice,  (2)  il  venditore  per  il  pagamento  del  prezzo 
dell'immobile  venduto;  chi  ha  somministrato  danaro  per  l’acquisto 
di  un  immobile;  i  coeredi  sopra  gli  immobili  dell’ eredità,  per  la 
garanzia  dei  beni  fra  essi  divisi  e  per  le  compensazioni  e  per  il 
conguaglio  delle  porzioni  ereditario;  gli  architetti,  intrapren  i iteri, 
muratori  ed  altri  operai  impiegati  nella  fabbrica  e  chi  ha  pre¬ 
stato  danaro  per  pagarli  purché  rispondano  a  determinate  condi¬ 
zioni.  Mentre  il  codice  francese  sottopone  1’  efficacia  del  privilegio 
fra  i  creditori  alla  condizione  della  pubblicità  mediante  iscrizione 
nei  registri  del  conservatore  delle  ipoteche  e  la  fa  decorrere 
dalla  data  di  tale  iscrizione,  (3)  non  eccettuando  da  tale  Obbligo 
se  non  i  crediti  menzionati  all’articolo  2101  ;  nel  sistema  italiano 
al  contrario  i  privilegi  non  sono  soggetti  all’ obbligo  dell  iscri¬ 
zione.  Il  codice  di  Zurigo  f  i)  ha  conservato  eccezionalmente  certi 
privilegi  generali  e  speciali  con  dispènsa  dalla  pubblicità,  come 
quelli  in  favore  dei  minori  della  donna  maritata  e  dei  domestici, 
pur  limitando  la  loro  prelazione  nei  riguardi  delle  ipoteche  e  non 
mantenendola  se  non  in  confronto  dei  creditori  cbirografarì. 

Tutte  queste  norme  tanto  nella  loro  parte  sostanziale  quanto 
nella  loro  parte  formale,  sono  assolutamente  imperative  in  tutto 
il  territorio  sottoposto  alla  legge  che  le  accoglie;  ma  sono  impe¬ 
rative  soltanto  nei  limiti  di  quel  territorio.  E  tale  concetto  è  cosi 
insito  in  quello  di  Stato  e  di  sovranità,  die  tutti  gli  Stati  rispet¬ 
tivamente  lo  riconoscono  e  recìprocamente  lo  applicano,  d'accordo 
tutti  quanti  in  ciò  che  la  sola  legge  del  territorio  (o)  debba  venir 
applicata  in  quanto  concerne  i  privilegi,  dei  quali  ogni  legge  ha 
rigorosamente  fìssati  i  limiti  e  le  condizioni  di  esistenza  ndl’ in¬ 
teresse  generale  e  per  considerazioni  di  ordine  pubblico,  e  rispetto 
ai  quali,  come  rispetto  ai  modi  di  esecuzione,  la  potestà  pubblica 
interviene  per  assicurare  il  rispetto  dei  diritti  individuali.  In  tale 
materia  tutti  i  diritti  positivi  sono  d’accordo  circa  la  piena  ed  esclu¬ 
siva  competenza  della  legge  territoriale  a  regolare  l’ ammissibilità 
ed  il  modo  ili  esistenza  del  rapporto  giuridico,  o  le  giusto  nonne 


|l)  Art.  ZlOl.  —  (2)  Art.  2103.  -  (3)  Art.  21®  (4)  Art,  89tM>0& 

(5)  Corte  il’ Appello  di  Brincello»,  27  Dio.  1872;  Pasicmio,  issn.  II, 
pag.  109  e  segg. 
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li  diritto  internazionale  sarebbero  offese  soltanto  se,  pur  verifican¬ 
dosi  in  certi  crediti  spettanti  a  stranieri  le  condizioni  volute  dalla 
legge  territoriale,  si  volesse  escluderli  a  favore  dei  crediti  spettanti 
a  nazionali  per  una  falsa  interpretazione  dell' obbligo  elle  incombe 
allo  Stato  di  proteggere  i  propri  sudditi.  (1) 

o  lii.  b.  quasi  identico  il  caso  per  quanto  si  riferisce  all’ipoteca  ; 
quasi  tutto  il  regolamento  di  quanto  ne  riguarda  l’ esistenza  è  at¬ 
tribuito  per  cornute  consenso  alla  legge  del  luogo  dove  la  cosa 
e  situata:  ed  anzitutto  la  idoneità  della  cosa  a  servire  di  garanzia 
per  11  debito  del  suo  proprietario.  In  Italia  sono  suscettibili  di  ipo¬ 
teca  f‘d)  i  beni  immobili  che  sono  in  commercio,  coi  loro  accessori 
riputati  immobili  ;  l' usufrutto  degli  stessi  beni  coi  loro  accessori 
ad  eccezione  del  l’usufrutto  legale  degli  ascendenti;  i  diritti  del  con¬ 
cedente  e  dell  enlìfceuta  sui  beni  enfìteutici  e  le  rendite  sullo  Stato 
nel  modo  determinato  dalle  leggi  relative  al  debito  pubblico  che 
stabiliscono  non  potersi  un  iscrizione  nel  Gran  Libro  assoggettarsi 
se  non  ad  una  sola  ipoteca.  I)  codice  Iran  ceso  dichiara  invece  su¬ 
scettibili  di  ipoteca  soltanto  (3)  i  beni  immobiliari  che  sono  in  com¬ 
mercio  ed  i  loro  accessori  considerati  come  immobili  e  l'usufrutto 
degli  stessi  beni  e  ilei  loro  accessori  durante  l'usufrutto.  Entrambi 
escludono  i  mobìli  dall’ ipoteca:  ( I)  non  sono  identici  rispetto  al- 
fstìumeraziohe  delle  cose  passibili  di  ipoteca;  ma  ammettono  che 
una  cosa  gravatane  sia  suscettibile  di  ulteriori  ipoteche.  Cosi  di¬ 
spongono  una  legge  bavarese  del  1822 M  una  prussiana  del  5 
Maggio  1372(6)  od  il  codice  di  Soletta;  (7)  mentre  secondo  il 
diritto  russo  non  ò  ipotecarle  un  fondo  già  impegnato  anterior¬ 
mente  ad  un  creditore.  (8)  Secondo  il  codice  delie  Provincie  Bal¬ 
tiche  si  possono  impegnare  per  i  propri  obblighi  tutte  le  cose  tanto 
presenti  quanto  future  che  non  siano  colpite  da  inalienabilità. 
L’ipoteca  relativa  ad  una  casa  o  ad  un  fondo  s’estende  implici¬ 
tamente  anche  alle  serviti.!  prediali  costi tuite  in  favore  dell’  uno 
o  dell’altro;  non  è  permesso  di  ipotecare  isolatamente  una  servitù 


fi)  V.  Alta  Corte  inglese,  Divisione  della  Canee]  levi  a,  8  Die.  (8S-I,  Kaiin- 
rentìior  c,  tìeist'lbroolil,  Jnitrnrd  th  Or.  hit.  Privi',  1887,  pag.  212. 

(2)  Art.  1967.  -  (3)  Art.  2118. 

(4)  Art.  2119,  i  •  Hr.  e  418,  1967,  It.  Vedi  por  f  ipoteca  delle  navi, 
legge  fr.  del  in  Dio.  1874  c  legge  belga  del  21  Agosto  1879. 

(5)  Art.  45.  —  (6)  Art.  48.  —  (7)  Alt.  856. 

(8)  Léna,  Or.  f-V»,  Russe,  pag.  841. 
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prediale;  però  il  còdice  ammette  una  eccezióne  a  tale  principio 
per  le  servitù  rurali  che  possono  essere  ipotecate  indipendente* 
mente  dal  fondo  .dominante  e  conferiscono  in  tal  caso  al  creditore 
che  possieda  un  fondo  vicino  la  facoltà  di  esercitare  la  servitù  a 
vantaggio  dì  questo  fondo  fino  alla  soddisfazione  del  credito,  od 
in  caso  di  mancato  pagamento  di  vendere  lo  stesso  diritto  ad  un 
altro  vicino,  jfe  passibile  di  ipoteca  tutto  un  patrimonio  ;  e  quando 
una  tale  ipoteca  generale  venga  costituita  vi  cadono  tutti  i  beni 
presenti  e  futuri  del  creditore  ad  eccezione  ili  alcuni  pochi  che  la 
legge  suppone  egli  abbia  avuta  1"  intenzione  di  sottrarvi.  (1) 

In  Spagna  (2)  è  lecito  ipotecar  gli  immobili  propriamente  detti 
ed  i  diritti  reali  alienabili  costituitisi!  immobili;  possono  istituirsi 
nuove  ipoteche  su  beni  già  gravati  ed  ogni  clausola  diretta  ad 
escluderle  è  dichiarata  nulla;  si  può  ipotecare  un  diritto  di  ipotei  a 
volontaria;  ma  non  i  titoli  di  credito  sullo  Stato,  nè  le  servitù 
indipendentemente  dal  fondo  di  cui  sono  un  accessorio,  nè  le  mi 
niere,  anche  situate  su)  fondo  del  costituente,  fino  a  che  questo 
non  ne  abbia  ottenuto  un  titolo  regolare  di  concessione.  In 
gallo  possono  venir  ipotecati  i  beni  immobili  e,  Ira  quelli  immo¬ 
bilizzati  ,  i  prodotti  e  parti  integranti  dei  fondi  rustici  e  le  pai  ti 
integranti  di  quelli  urbani  che  non  possono  esserne  separate  senza 
pregiudizio  del  servizio  utile  che  devono  prestare  salvo  che  seno 
distratte  per  vantaggio  del  fondo  stesso;  (3)  i  diritti  inerenti  agi 
immobili  per  natura  o  per  azione  deiruomo|(4)  l’usufrutto  degli 
stessi  beni,  ed  il  dominio  diretto  ed  il  dominio  utile  dei  beni  enh- 
teutici.  «  L’ipoteca  comprende  (abrauge)  gli  accessori  naturali,  i 
miglioramenti  fatti  a  spese  del  debitore,  salvo  il  diritto  del  terzo 
nella  parte  in  cui  il  valore  del  fondo  ne  sia  stato  aumentato, 
indennità  dovute  dagli  assicuratori ,  e  quelle  derivanti  da  éspi’o- 
priazioni  o  pregiudizi.  (5)  Chi  possiede  sotto  condizione  o  cui  di¬ 
ritto  risolubile  pai  ipotecare  colla  riserva  delle  stesse  condizioni  »■ 

In  Russia  sono  sottratti  all'ipoteca  i  beni  interdetti ,  queb 
cioè  (6)  che,  quantunque  trasmissibili  per  successione,  sono  resi 
inalienabili  in  virtù  del  titolo  costitutivo  della  proprietà.  Fra  t 

(1)  Lumi,  Hv.  Civ.  llwasc,  pag.  ->TZ-I. 

(2)  Lisiir  ìh\  eie.  M*p.,  ISSI  1. 

(31  Sellilo  ilistoUiidas  pelo  proprio  dono  ilo  prèdio*. 

,4)  C.  0.  Pori.,  ari-  890  e  87S,  l  è-S.  -  Ù  »1. 

(6)  Lumi.  J)r.  Ciò.  Kiififttt,  pag.  28 f>, 
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beni  die  sono  senza  limiti  in  commercio,  possono  impegnarsi  allo 
Stato  per  garanzia  ilei  non  tratti  conclusi  con  esso.fl)  gli  immo¬ 
bili  che  non  sono  impegnati  nè  alla  banca  di  prestito,  nè  al  con¬ 
siglio  di  tutela,  nè  agli  stabilimenti  di  beneficenza,  nè  all’ ani - 
ministrasene  dell'esercito  del  Don;  !e  terre  buone  non  abitate  per 
la  meta  del  prezzo  al  quale  sono  quotate  nei  riguardi  dell’ imposta 
fondiaria,  lo  case  in  pietra,  le  officine  e  le  fàbbriche  in  lavoro 
di  cui  l'autorità  locale  certifichi  la  proprietà;  e,  se  i!  valore  dei 
primo  (‘redito  e  inferiore  a  quello  dèli’ immobile,  questo  può  servire 
a  garantire  debiti  successivi.  A  privati  non  si  può  dare  ipoteca 
sopra  un  fóndo  di  cui  si  abbia  l'usufrutto,  nè  sopra  un  fondo  che 
sia  già  soggetto  a  preci- lente  ipoteca.  (2)  In  Polonia  sono  suscet¬ 
tibili  di  ipoteca  i  beni  immobili  appartenenti  ai  privati  ed  i  diritti 
ed  i  capitali  ipotecari  della  stessa  specie. 

In  Inghilterra  (il)  i  freeholds  possono  liberamente  impegnarsi 
dal  proprietario  per  garanzìa  del  suo  debito;  ma  la  legge  non 
vieta  di  costituire  in  garanzia  sotti)  determinate  condizioni  anche 
i  toni  menti  d’altra  natura  come  i  copi/holds  ed  i  fitti  a  lungo 
termine.  De  leggi  degli  .Stati  Uniti  variano  circa  la  determinazione 
degli  oggetti  che  possono  venir  dati  in  garanzia  da]  debitore.  Nella 
Deorgia  un  tale  impegno  può  estendersi  alla  proprietà  del  debitore 
ed  alle  cose  sulle  quali  questo  ha  diritto  di  possesso  allorché  vi 
costituisce  la  garanzìa,  ed  anche  ad  un  complesso  di  beni  variabili 
nella  specie  nel  qual  ultimo  caso  il  vincolo  va  perduto  rispetto 
a  tutti  gli  oggetti  ili  cui  il  debitóre  abbia  disposto  al  momento 
della  aziono  per  espropriarne,  ma  risorge  rispetto  alle  cose 
da  lui  comperate  per  sostituirli;  nella  California  e  nel  Dakota  è 
suscettibile  (Tessere  data  in  garanzìa  la  proprietà  del  debitore  quan¬ 
tunque  sia  in  possesso  altrui  (d),  e  può  essere  impegnato  in  gene¬ 
rale  ogni  interesse  nella  proprietà  reale  che  possa  venir  trasfe¬ 
rito;  nel  Mississipl  ne  sono  suscettibili  una  messe  o  più  messi  da 
raccogliersi  nel  termine  di  quindici  mesi  dall’ impegno,  ma  a  quqsto 
impegno  non  spetta  preferenza  sui  debiti  verso  il  proprietario  o 
verso  chi  fece  anticipazioni  ai  coltivatori;  nell’Arkansas  e  nel  Ise- 
vada  simili  impegni  garantiti  sui  raccolti  che  saranno  ottenuti  da 

(1)  L.  c. ,  pag.  337,  8. 

(2)  t..  e.,  m-  fu- 

(8)  Lrhr,  l)r.  Cip.  Aiifflais,  pag.  377. 

;4j  Vedi  Stimsus,  pag.  260,  g  1*53, 
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quanto  fu  piantato  o  si  deve  piantare,  possono  produrre  lo  stesso  ef¬ 
fètto  di  quelli  costituiti  sulla  proprietà  già  esistente;  nella  Pennsyl¬ 
vania  le  concessioni  per  un  certo  numero  di  anni  possono  essere 
costituito  in  garanzia  come  té  altre  cose  appartenenti  al  debitore; 
i  diritti  sulle  miniere  e  quelli  dei  coloni  possono  essere  nella  Ne- 
vada  costituiti  in  garanzia  come  proprietà  reale*  (1  i  Da  àò  risulta 
non  essere  limitata  la  garanzia  analoga  all’ipoteca  ai  soli  immo¬ 
bili  ed  essere  estesa  anche  a  quelle  cose  che  non  si  possiedono  in 
qualità  di  proprietario,  usufruttuario  od  enfi  tenta. 

D'altro  Iato  anche  sulle  cose  immobili  che  si  possiedono  a 
titolo  di  proprietario,  la  possibilità  di  costituirlo  efficacemente  in 
garanzia  dei  propri  debiti  è  alquanto  piti  limitata  che  non  sia  nel 
nostro  paese.  Le  costituzioni  ili  sedici  Stati  dell  Unione  hanno  norme 
relative  alla  esenzione  delio  homestead  dell' esecuzione  per  t  debiti 
del  proprietario,  intendendo  per  homestead  Dubitazione  ed  oltre 
a  questa  (per  chi  abita  fuori  della  città)  una  estensione  di  terreno, 
variamento  determinata.  L'esenzione  assoluta  riguarda  cortei  neri  te 
i  soli  crediti  chirografari,  ma,  anche  noi  riguardi  delle  garanzie  con¬ 
sentite  dal  proprietario;  lo  homestead  non  soggiace  alle  stesse  re¬ 
gole  che  riguardano  gli  altri  beni.  Le  costituzioni  del  Michigan, 
della  Virginia,  della  Nevada  e  dell’Alabanm  sottopongono  espres¬ 
samente  lo  homestead  agli  effetti  di  ogni  garanzia  màio  legalmente 
ottenuta;  quello  del  Kansas,  dell1 2 Arkansas  e  della  Nevada  lo  sotto¬ 
pongono  in  oltre  agli  effetti  di  ogni  privilegio;  nel  Kansas,  Virginia 
Occidentale,  Carolina  del  Nord,  Tennessee,  Arkansas,  lexas,  Ne- 
vada,  Carolina  del  Sud,  Georgia,  Florida  e  Luisiana,  non  si  estende 
F  esenzione  dello  homestead  a  quelle  obbligazioni  che  furono  con¬ 
tratto  per  F  acquisto  della  proprietà  s tossa,  a  (2)  per  il  suo  miglio¬ 
ramento;  il  diritto  del  Kansas,  Virginia,  Virginia  Occidentale,  Ca¬ 
rolina  del  Nord,  Tennessee,  Arkansas,  Texas,  Nevada,  Carolina 
del  Sud,  Georgia,  Florida  e  Luìsiaiia  lo  sottopongono  alla  vendita 
per  debito  d'imposte;  altri  lo  fanno  rispondere  anche  per  i  servizi 
prestativi  dai  lavoratori.  (3) 

È  evidente  che  in  ogni  paese  Fatti  tu  di  ne  della  cosa  immobile 
a  venir  costituita  in  garanzia  dal  proprietario  rii  penderà  non  già 

(1)  Stimsos,  pag.  250-#.  , 

(2)  Ka»eas,  Virginia  Occidentale,  Temi  asse  e,  Nevada.  Carolina  dèi 
(  l  e  ergi  a,  PI  ori  d  a,  Lu i  sian  a . 

||)  Sitwsqx.  pag.  18-20. 
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ilal  diritto  del  luogo  dove  è  nàta  l’ obbligazione  cui  la  garanzia 
dovrebbe  riferirsi,  ma  da  quello  del  luogo  dove  !’ immobile  è  si¬ 
tuato.  La  stessa  ragione  elio  rende  universalmente  riconosciuta 
conio  dipendente  dalla  legge  territoriale  la  distinzione  delle  cose  in 
commercio  e  fuori  di  commercio,  renila  territoriali  le  norme  che 
riguardano  la  loro  attitudine  ad  essere  costituite  in  garanzia  per 
i  debiti  del  proprietario  o  del  possessore. 

<ìà(>.  Lo  stesso  deve  dirsi  della  determinazione  dell’ ìndole 
di  tale  garanzia  che  colpisce  gli  immobili  e  delle  cause  da  cui  pub 
derivare.  Circa  f  indole,  il  nome  delta  garanzìa  e  la  sua  specifi- 
i  azione  non  possono  essere  determinati  se  non  dal  diritto  vigente 
nel  luogo  della  situazione  dell  i  ionio  bile,  Cosi  secondo  il  concetto 
proprio  al  diritto  nostro  ed  alla  maggior  parte  dei  diritti  moderni, 
quella  garanzia  prende  nome  di  ipoteca  ed  è  un  diritto  reale  costi¬ 
tuito,  indipendentemente  dal  possesso,  sopra  beni  del  debitore  o 
di  un  terzo  a  vantaggio  del  creditore;  nel  diritto  inglese  prende 
i!  nome  di  pegno  morto  (mortgage);  implicava  originariamente  il 
possesso  del  fondo  attribuito  al  creditore  e  soltanto  negli  ultimi 
tempi,  essendosi  concesso  al  debitore  di  conservarlo,  venne  av¬ 
vicinandosi  al  concetto  nostro  dell’ ipoteca. 

1  irca  le  calibe  da  cui  questa  pud  derivare,  c  naturale  che  ]' enu¬ 
merazione  fattane  dalla  legge  della  situazione  della  cosa  sia  limi¬ 
tativa,  che  lo  straniero  cioè  non  possa  invocare  in  nome  della 
propria  legge  personale  una  causa  di  ipoteca  ignorata  o  riprovata 
dalla  legge  fermo  riale.  li  nostro  codice  riconosce  (1)  l’ipoteca  le¬ 
gale  giudiziale  e  convenzionale.  La  prima  spetta  (2)  al  venditore 
od  altro  alienante  sopra  gli  immobili  alienati  per  l’adempimento  de¬ 
gli  obblighi  derivanti  dall’atto  di  alienazione,  ai  coeredi ,  soci  ed 
altri  condividenti  sopra  gli  immobili  caduti  nell'eredità,  società  o 
comunione  per  il  pagamento  dei  rifacimenti  o  conguagli  ;  al  minore 
ed  ali'  interdetto  sui  beni  del  tutore;  alla  moglie  sui  beni  del  ma¬ 
rito  pei'  la  dote  o  per  i  beni  dotali  ed  allo  Stato  sopra  i  beni  dei 
condannati  per  il  rimborso  delle  spese  di  giustizia  in  materia  cri¬ 
minale,  correzionale  e  ili  polizia,  compresi  i  compensi  dovuti  agli 
ufficiali  doiramniinistrazione  ed  a  quelli  deH’ordme  giudiziario.  Nel 
sistema  francese  la  prima  e  la  seconda  dì  queste  ipoteche  legali  sono 
poste  bensì  fra  i  privilegi ,  {2)  ma  fra  quelli  che  non  sono  esen¬ 


ti)  Art,  1968.  —  (2)  Art.  1909.  -  (3)  Art.  2103. 

Ili,  —  Ca tkllànj  j  Diritto  int.  priv* 
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tati  (1)  dalla  iscrizione.  L’ipoteca  giudiziale  è  ammessa  in  tèrmini 
più  vaghi  che  non  da)  nostro  codice,  da  quello  francese  (2)  che 
la  dichiara  derivante  da  sentenze  definitive  o  provvisionali  prof¬ 
ferite,  tanto  in  contradditorio  dello  parti  quanto  in  contumacia,  a 
favore  di  chi  le  abbia  ottenute;  in  termini  più  precìsi  del  codice 
italiano  (3)  secondo  il  quale  ogni  sentenza  portante  condanna  al 
pagamento  di  una  somma,  alla  condegna  di  cose  mobili,  n  all  adem¬ 
pimento  di  un'altra  obbligazione  la  quab*  possa  risolversi  nel  ri¬ 
sarcimento  dei  danni,  produce  ipoteca  sui  beni  del  debitore  a  fa¬ 
vore  di  ohi  rabbia  ottenuta,  f  inalmente  entrambe  le  legislazioni 
concordano  ne]  Para  mettere  la  ipoteca  convenzionale. 

La  legge  ipotecaria  spago  noia  (4)  riconosce  le  cause  di  ipo¬ 
teca  nella  volontà  espressa  mediante  convenzione  o  testamento,  e 
nella  legge  a  favore  (5)  delle  donne  maritate,  dei  minori,  dello 
Stato  per  contratti  e  per  contribuzioni,  e  degli  assicuratori  sui 
beni  degli  assicurati  per  i  premi  di  un  biennio.  Le  ipoteche  giu¬ 
diziali  sono  abolite  e  sostituite  dalle  prenotazioni  o  annotazioni  pre¬ 
ventive  (6)  che  non  sono  dirette  a  convertire  in  diritto  reale  mi 
credito  puramente  personale  nella  sua  origine,  nè  a  generare  una 
azione  ipotecaria,  ina  soltanto  a  salvaguardare  il  diritto  del  ere  li¬ 
tore,  quale  esso  è,  per  il  caso  in  cui  la  cosa  venisse  a  perire  od  il 
debitore  a  trovarsi  nella  impossibilità  di  soddisfare  il  pròprio  obbligò* 
Una  prenotazione  può  essere  domandata  da  chiunque  rivendica  in 
giudizio  un  immobile,  o  domanda  la  costituzione,  la  d  irida  razione, 
la  modificazione  o  l'estinzione  di  qualche  diritto  reale;  da  chi  ot¬ 
tiene  un  mandato  di  sequestro  sugli  immobili  del  proprio  debitoio» 
da  chi  ha  ottenuta  una  sentenza  esecutoria,  importante  condanna 
contro  la  parte  avversa;  e  da  chiunque,  agendo  in  giudizio  conilo 
il  proprio  debitore,  ottiene  che  i  beni  di  questo  siano  messi  sotto 
sequestro  provvisorio*  Nei  tre  ultimi  casi  la  prenotazione  assiema 
un  diritto  di  preferenza  a  chi  Labbia  ottenuta  in  con! conto  di  ogni 
creditore  di  data  posteriore*  Inoltre  una  prenotazione  può  essere 
domandata  da  chi  intenta  un'azione  di  interdizione,  o  fa  istanza 
per  una  dichiarazione  di  decesso  dì  un  assente;  dai  legatari  a  ti¬ 
tolo  particolare  che  non  hanno  il  diritto  di  intentare  1  azione  pei 

(1)  Art.  2106*  02)  Art.  —  (6)  Art*  1070. 

(-1)  Art.  m.  —  (5)  Art*  168. 

(6)  Uub,  Dì\  C||g  pag-  272,  362  e  wgg. 
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esecuzione  testamentaria  ;  da  dii  ha  riparato  un  immobile  ed  è  an- 
'■ora  in  credito  del  prezzo  dei  propri  lavori ,  e  da  chiunque  pre¬ 
senti  all  ufficio  delle  ipoteche  un  titolo  la  cui  iscrizione  definitiva 
non  possa  farsi  ini  mediatameli  te  sia  perchè  il  titolo  presenti  un 
vizio  riparabile,  sia  per  causa  di  un  impedimento  proveniente  dal 
conservatore,  Quando  le  prenotazioni  non  costituiscono  se  non  una 
misura  pregiudiziale  ordinata  dal  giudice  per  assicurare  le  con¬ 
seguenze  di  una  sentenza,  esse  hanno  un  carattere  del  tutto  tran¬ 
sitorio  e  non  si  convertono  mai  in  iscrizioni.  In  caso  diverso  esse 
precorrono  le  iscrizioni  e  conferiscono  al  creditore,  in  virtù  della 
legge,  un  vero  diritto  ipotecario  per  quel  periodo  di  tempo  durante 
il  quale  I  iscrizione  definitiva  non  possa  essere  ancora  ottenuta. 

Anche  il  codice  portoghese  distingue  le  ipoteche  in  legali  e 
volontarie.  (1)  I.,e  prime  spettano  allo  Stato  ed  agli  stabilimenti 
pubblici  sui  beni  dei  rispettivi  ufficiali  responsabili;  ai  minori,  agli 
assenti  ed  agli  interdetti  sui  beni  dei  tutori,  curatori  od  amministra¬ 
tori;  alla  moglie  dotata  sui  beni  del  marito;  al  coniuge  sopravvi¬ 
vente  sui  beni  del  coniuge  defunto  per  pagamento  di  appannaggio 
imi  abbia  diritto;  al  creditore  per  ragione  di  alimenti,  sui  beni  desi¬ 
gnati  a  garantirli  ;  agli  stabilimenti  di  credito  fondiario  per  il  pa¬ 
gamento  dei  loro  titoli  sui  beni  designati  da  questi  ;  ai  coeredi  per 
il  pagamento  delle  quote  rispettive  sui  beni  dell’eredità  soggetti 
a  quel  pagamento  ;  cd  ai  legatari  di  quantità  o  valori  determinati 
o  di  prestazioni  periodiche,  sui  beni  soggetti  al  carico  dèi  legato 
per  il  pagamento  dello  stesso;  alle  tre  prime  fra  queste  specie  di 
ipoteca  non  si  ammetto  possibilità  di  rinuncia.  Le  ipoteche  volon¬ 
tarie  possono  nascere  (2)  da  contrattò  o  da  disposizione  di  ultima 
volontà. 

Nel  diritto  inglese  il  mortguge  è  essenzialmente  convenzionale  ; 
la  garanzia  che  spetta  al  venditore  per  il  pagamento  integrale  del- 
l'immobile  venduto  e  degli  interessi  decorrenti  sulla  parte  man¬ 
cata  del  pagamento,  riveste  il  carattere  di  un  privilegio  (lieto). 
L’ipoteca  (zaffigli)  del  diritto  russo  è  pure  essenzialmente  conven¬ 
zionale;  la  legge  polacca  riproduce  le  distinzioni  di  quella  fran¬ 
cese.  Il  codice  bàltico  distingue  pure  il  diritto  di  garanzìa  in  vo¬ 
lontario,  tacito  o  legale  e  giudiziario  ;  quello  volontario  può  essere 
convenzionale  o  testamentario;  quello  tacito  si  distingue  alla  sua 


(1)  Ari,  905  e  segg.  •  (a)  Art.  010. 
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volta  ili  generale  e  speciale.  li  primo  spetta  su  tutti  i  beni  del 
debitore  al  tesoro  ed  ai  comuni  per  )’;wtt montare  delle  imposte  e 
delle  contribuzioni  personali  o  fondiarie;  allo  Stato  per  le  pre¬ 
stazioni  che  possono  essergli  dovute  (la  amministratori  di  beni  delia 
corona  o  da  altri  in  seguito  a  contratti,  ma  non  per  assicurare 
il  pagamento  di  un'ammenda;  ai  minori  ed  agli  interdetti  per  i 
propri  erediti  contro  i  genitori  amministratori  legali  dei  loro  beni , 
al  marito  per  l 'ammontare  della  dote  promessa  alla  moglie  da  un 
terzo  e  non  ancora  consegnata;  alla  moglie  che  non  viva  co!  ma¬ 
rito  in  comunione  di  beni  per  l'assicurazione  dei  suoi  diritti  in 
quanto  i  suoi  beni  siano  de!  lutto  od  in  parte  sotto  l’ amministra¬ 
zione  legale  del  marito,  ed  alla  Chiesa  per  le  deteriorazioni  causate 
da  un  enfiteuta  al  fondo  di  cui  gode,  ed  in  Livonia  per  i  fatti 
imputabili  agli  amministratori  del  suo  patrimonio.  Ili  ipoteca  le¬ 
gale  sopra  certi  beni  del  debitore  godono;  il  venditore  di  un  im¬ 
mobile  sull’ immobile  venduto,  chi  foce  anticipazioni  por  ii  instauro 
di  un  immobile  sullo  stesso  immobile  instaurato  mediante  il  stiò 
sussidio,  ed  i  legatari  sulla  quota  dell'erede  che  deve  soddisfarli, 
o,  se  il  carico  incombe  simultaneamente  a  tutti  gli  eredi,  sulle  quote 
di  tutti  in  proporzione  della  loro  importanza.  Il  diritto  di  ipoteca 
giudiziaria  risulta  dà  ogni  sentenza  definitiva  che  ordini  l'immis¬ 
sione  del  creditore  in  possesso  dei  beni  del  debitore  od  il  sequestra 
di  tati  beni  a  profitto  del  creditore.  (1) 

651.  —  Tutto  quanto  si  riferisce  alle  cause  per  cui  può  ossei  e 
concessa  o  riconosciuta  ad  un  creditore  una  garanzia  reale  sui  beni 
del  suo  debitore  in  condizioni  diverse  da  quelle  alle  quali  tutti  i  boni 
devono  normalmente  rispondere  degli  impegni  del  proprietario,  in¬ 
teressa  intimamente  il  regime  della  proprietà  e  la  costituzione  eco* 
nomina  dello  Stato;  l’indole  dei  diritti  di  preferenza,  che  è  quanto 
dire  l’apprezzamento  delle  cause  da  cui  questi  possono  derivale,  cade 
totalmente  sotto  le  disposizioni  della  legge  del  luogo  dove  la  cosa  e 
situata,  il  cui  impero  negativo  è  riconosciuto,  dai  crìteii  di  tìii itto 
internazionale  privato  accolti  dovunque,  come  pieno  ed  assoluto. 

Giova  determinare  il  carattere  negativo  di  tale  impero  poiché, 
specialmente  in  quanto  si  riferisce  alla  ipoteca  legale,  non  sarebbe 
offeso  Y  ordine  economico  dello  Stato  per  ciò  che  ad  uno  straniero 
non  vi  spettasse  una  garanzia  reale  che  pur  la  legge  del  tetti¬ 
ti)  Lftiin,  Dr.  Gir.  lim *i>,  pag.  8»5,  376. 
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tono  accorderebbe :  ma  sarebbe  offeso  quell'ordine  se,  in  onta 
allo  dispersioni  della  legge  territoriale,  egli  potesse  pretendere 
una  garanzia  reali;  fondandosi  per  invocarla  sulle  leggi  del  pro¬ 
prio  paese,  Ed  è  appunto  tale  seconda  eventualità  che  trovasi 
esclusa,  dai  criteri  di  diritto  internazionale  privato  accolti  da  tutti 
gli  Stati,  in  mia  materia  nella  quale,  trattandosi  di  una  deroga  al- 
1  ordinamento  normale  della  proprietà,  è  importante  che  i  limiti 
ne  siano  rigorosamente  determinati  dalla  legge  territoriale.  È  in 
questo  senso  piuttosto  limitativo  che  estensivo  che  devono  essere 
interpretati  l’articolo  2115  del  codice  francese  e  l'articolo  49  della 
logge  ipotecaria  belga:  «L'ipoteca  non  ha  luogo  se  non  nei  casi 
autorizzati  dalla  legge  »,  La  mancanza,  in  alcuni  dei  paesi  suaccen¬ 
nati,  delia  ipoteca  giudiziale,  deve  dunque  intendersi  come  assoluta 
non  meno  nei  riguardi  degli  stranieri  che  in  quelli  elei  cittadini  ; 
sinché  chi  ottenesse  in  un  paese  come  il  nostro,  dove  la  ipoteca 
giudiziale  è  ammessa,  una  sentenza  che  lo  autorizzasse  ad  otte¬ 
nercela,  non  potrebbe  invocarla  dove,  come  in  Ilelgio  od  in  Porto¬ 
gallo,  quella  ipoteca  non  esista.  Così  sotto  la  qualifica  di  ipoteca 
legale  potrà  farsi  valere  in  ogni  paese  soltanto  quella  che  deriva 
da  una  delle  cause  enumeri#  coinè  jfSÉl dalle  leggi  del  paese  stesso; 
nè  si  potrebbe  tenére  verun  conto  delle  più  larghe  enumerazioni 
fatte  sotto  Io  stesso  titolo  dalla  legge  del  paese  cui  appartengono 
le  parti;  né  un  creditore  portoghese  potrebbe  pretendere  di  far  va¬ 
lere,  su  beni  situati  in  Italia,  quelle  cause  dì  ipoteca  legale  am¬ 
messo  dall’  articolo  909  del  suo  codice  patrio  ma  non  dall'  arti¬ 
coli!  1Q69  del  nostro.  In  questo  senso  vanno  d’accordo  i  sistemi 
legislativi  che  fondano  le  proprie  regole  di  diritto  internazionale 
privato  precipuamente  sul  princìpio  della  territorialità,  i  quali  riten¬ 
gono  che  «  un' ipoteca  non  possa  costituirsi  sópra  beni  immobili  se 
non  conformemente  alla  legge  del  luogo  dove  sono  situati  »  (1) 
e  quelli  che  pur  consentono  in  generale  maggior  larghezza  di  ef¬ 
fetti  allo  statuto  personale,  i  quali  impongono  sotto  quel  punto  di 
vista  ai  magistrati  pur  normalmente  incaricati  di  applicare  lo  sta¬ 
tuto  personale  delle  parti,  di  giudicare  che  «  la  legge  del  luogo 
delia  situazione  degli  immobili  gravati  sia  la  sola  che  possa  venir 
applicata  per  statuire  sulla  esistenza  di  un’ipoteca  ».  (2) 

fi)  Fieli! ,  coch  art.  570,  n*  —  (2)  Monitore  dei  Tribunali }  ISSO,  C.  ili 
Qas*.  di  Torino,  Die*  1879,  Fio  Istituto  Villa  Mavaffi  e.  Bel  credi. 
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volta  in  generale  e  speciale.  Il  primo  spetta  su  tutti  i  beni  del 
debitore  al  tesoro  ed  ai  comuni  per  ['ammontare  delle  imposte  e 
delle  contribuzioni  personali  o  fondiarie;  allo  Stato  per  le  pre¬ 
stazioni  die  possono  essergli  dovute  da  amministratori  di  beni  della 
corona  o  da  altri  in  seguito  a  contratti,  ina  non  per  assicurare 
il  pagamento  di  un’ammenda;  ai  minori  ed  agii  interdetti  per  i 
propri  erediti  contro  i  genitori  amministratori  legali  dei  loro  beni, 
a)  marito  per  l'a rumo» tare  della  dote  promessa  alla  moglie  da  un 
terzo  e  non  àncora  consegnata;  alla  moglie  che  non  viva  col  ma¬ 
rito  in  comunione  di  berti  per  l ’assicu razione  dei  suoi  diritti  in 
quanto  i  suoi  beni  siano  del  tutto  od  in  parte  sotto  1  amministra¬ 
zione  legale  del  marito,  ed  alla  Chiesa  per  le  deteriorazioni  causate 
da  un  enfile uta  al  fondo  di  cui  gode,  ed  in  Livonia  per  i  fatti 
imputabili  agli  amministratori  del  suo  patrimonio,  Di  ipoteca  le¬ 
gale  sopra  certi  beni  del  debitore  godono;  il  venditore  di  un  im¬ 
mobile  sull' immobile  venduto, dii  Fece  anticipazioni  per  il  risiamo 
di  un  immobile  sullo  stesso  immobile  ('istaurato  mediante  il  suo 
sussidio,  ed  i  legatari  sulla  quota  dell'erede  che  deve  soddisfarli, 
o,  se  il  carico  incombe  simultaneamente  a  tutti  gli  eredi,  sitile  quote 
di  tutti  in  proporzione  delia  loro  importanza.  Il  diritto  di  ipoteca 
giudiziaria  risulta  da  ogni  sentenza  definitiva  che  ordini  l'immis- 
sione  del  creditore  in  possesso  dei  beni  del  debitore  od  il  sequestro 
di  tali  beni  a  profitto  del  creditore.  (1) 

651.  —  Tutto  quanto  si  riferisce  alle  causo  per  cui  può  essere 
concessa  o  riconosciuta  ad  un  creditore  uria  garanzia  reale  sui  beni 
del  suo  debitore  in  condizioni  diverse  da  quelle  alle  quali  tutti  i  beni 
devono  normalmente  rispondere  degli  impegni  del  proprietario,  in¬ 
teressa  intimamente  il  regime  della  proprietà  e  la  costituzione  eco¬ 
nomica  delio  Stato;  l’indole  dei  diritti  di  preferenza,  che  è  quanto 
dire  l'apprezzamento  delio  cause  da  cui  questi  possono  derivare,  cade 
totalmente  sotto  le  deposizioni  della  legge  de!  luogo  dove  la  cosa  e 
situata,  il  cui  impero  negativo  è  riconosciuto,  dai  criteri  di  dii  iti, <> 
internazionale  privato  accolti  dovunque,  come  pieno  ed  assoluto. 

Giova  determinare  il  carattere  negativo  di  tale  impero  poiché, 
specialmente  in  quanto  si  riferisce  alla  ipoteca  legale,  non  sarebbe 
offeso  l’  ordine  economico  dello  Stato  per  ciò  che  ad  uno  straniero 
non  vi  spettasse  una  garanzìa  reale  che  pur  la  legge  del  terni- 

(1)  Lei  in,  Or.  Civ.  Kttm,  pag.  W>,  858,  376. 
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lei  io  gli  ambierebbe:  ina  sarebbe  offeso  queirordine  se,  in  onta 
alle  disposmom  della  legge  torri  tonale,  egli  potesse  pretendere 
ima  garanzia  reale  fondandosi  per  invocarla  sulle  leggi  del  pro¬ 
pino  paese.  lui  è  appunto  tale  seconda  eventualità  che  trovasi 
esclusa,  dai  criteri  di  diritto  internazionale  privato  accolti  da  tutti 
gli  Stati,  in  una  materia  nella  quale,  trattandosi  di  una  deroga  al- 
1  ordinamento  normale  della  proprietà,  è  importante  che  i  limiti 
in  siano  rigorosamente  determinati  dalia  logge  territoriale.  E  in 
questo  senso  piuttosto  limitativo  die  estensivo  die  devono  essere 
interpretati  !  articolo  ‘ilio  de!  codice  francese  e  l’articolo  49  della 
l(‘gge  ipotecaria  belga:  «  [.'ipoteca  non  lui  luogo  se  non  nei  casi 
autorizzati  dalla  legge  ».  Ea  mancanza,  in  alcuni  dei  paesi  suaccen¬ 
nati,  della  ipoteca  giudiziale,  deve  dunque  intendersi  come  assoluta 
non  meno  nei  riguardi  degli  stranieri  che  in  quelli  dei  cittadini  ; 
sicché  chi  ottenesse  in  un  paese  come  il  nostro,  dove  la  ipoteca 
giudiziale  é  ammessa,  una  sentenza  che  lo  autorizzasse  ad  otte- 
nervela,  non  potrebbe  invocarla  dove,  come  in  Belgio  od  in  Porto¬ 
gallo,  quella  ipoteca  non  esista.  Cosi  sotto  la  qualifica  di  ipoteca 
legalo  potrà  farsi  valere  in  ogni  paese  soltanto  quella  che  deriva 
da  una  dello  cause  enumerate  come  tali  dalie  leggi  del  paese  stesso; 
ne  si  potrebbe  tenere  vermi  conto  delle  più  larghe  enumerazioni 
latte  sotto  lo  stesso  titolo  dalla  logge  del  paese  cui  appartengono 
le  parti;  nò  un  creditore  portoghese  potrebbe  pretendere  di  far  va¬ 
lere,  su  beni  situati  in  Italia,  quelle  cause  di  ipoteca  legale  am¬ 
messe  dall’  articolo  906  del  suo  codice  patrio  ma  non  dall’  arti¬ 
colo  1900  del  nostro,  in  questo  senso  vanno  d’accordo  i  sistemi 
legislativi  che  fondano  le  proprie  regole  di  diritto  internazionale 
privato  pmdpuammite  sul  princìpio  della  territorialità,  i  quali  riten¬ 
gono  che  «  un'ipoteca  non  possa  costituirsi  sopra  beni  immobili  se 
non  conformemente  alla  legge  dei  luogo  dove  sono  situati  »  (ì) 
c  quelli  che  pur  consentono  in  generale  maggior  larghezza  di  ef¬ 
fetti  allo  statuto  personale,  i  quali  impongono  sotto  quel  punto  di 
vista  ai  magistrati  pur  normalmente  incaricati  di  applicare  lo  sta¬ 
tuto  personale  delle  partì,  di  giudicare  che  «  la  legge  del  luogo 
della  situazione  degli  immobili  gravati  sia  la  sola  che  possa  venir 
applicata  per  statuire  sulla  esistenza  di  un’  ipoteca  ».  (2) 

(1)  Fiotti,  coti.  art.  ‘i70,  ri.  —  (2)  Moni! ore,  dei  Trihmiaiì ,  188.0 ,  C,  <li 
Cas-s,  di  Torino,  !)  I >ic.  1 870,  l’io  Istituto  Villa  Maraffì  e.  Bélcredi. 
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653.  —  Le  stesse  ragioni  poi  per  effetto  delle  quali  vien  fatto 
dipendere  dovunque  dalla  legge  territoriale  il  criterio  fieli  obbligo 
o  deir  inutilità  di  ricorrere  a  certe  forme  pubbliche  perchè  la  tra¬ 
smissione  della  proprietà  sia  opponibile  ai  terzi,  valgono  a  stabilire, 
in  modo  obbligatorio  per  tutti,  quando  debba  ritenersi  perfetta  la 
costituzione  dell* ipoteca.  Secondo  i!  nostro  codice  è  provveduto  alla 
iscrizione  delle  ipoteche  legali  delle  donne,  dei  minori  e  degli  inter¬ 
detti  (1)  garantendo  tanto  piu  con  disposizioni  particolari  la  iscri¬ 
zione  in  tali  casi,  quanto  piu  è  facile  che  gli  aventi  diritto  sì  bo¬ 
vino  nella  impossibilità  materiale  di  reclamarla,  mentre  dii  avrebbbe 
il  dovere  di  presta  ria  abbia  interesse  a  non  farlo;  od  (2)  alla  iscri¬ 
zione  della  ipoteca  del  venditore  sull’  immobile  venduto  da  busi 
(V  ufficio  dal  conservatore  delle  ipoteche  quando  non  sia  giustificato 
il  pagamento  integrale  del  prezzo  d'acquisto,  L  ipoteca  giudiziale 
si  può  iscrivere  su  qualunque  degli  immobili  appartenènti  a!  de¬ 
bitore*  senza  che  resti  successivamente  esclusa  la  possibilità  di 
altre  iscrizioni  m  quelli  che  acquistasse  in  seguito;  (3)  quella  con¬ 
venzionale  si  inscrive  (4)  giustificando  P autenticità  dei  titolo  da  cui 
essa  deriva;  i  registri  sono  pubblici  e  la  loro  veridicità  è  garantita 
dalle  norme  di  precauzione  determinate  nel  Pèdice  e  dalla  re&pou 
sabilità  dei  conservatori.  Tale  sistema  era  stato  già  isti  tinto  in 
Francia  sotto  il  vecchio  regime  e  vi  fu  piu  tardi  regolato  (*>)  dal 
codice  civile. 

Il  codice  prussiano  (0)  quello  austriaco,  (7)  quello  sassone,  (S) 
quello  dì  Zurigo  (9)  e  la  logge  ipotecaria  bavarese  fanno  dipendere 
pure  la  esistenza  della  ipoteca  dalla  sua  iscrizione  nei  registri  a 
ciò  destinati.  Cosi  anche  la  legge  ipotecaria  .spaglinola  (10)  tanto 
per  le  ipoteche  volontarie  quanto  per  quelle  legali;  (11)  gh  uffici  ■  i 
registro  delle  ipoteche  sono  posti  sotto  la  dipendenza  del  ministri 0 
della  giustizia;  essi  sono  pubblici  ed  accessibili  alì  esame  di  tutti 
g]1  interessati;  e  la  immunità  di  un  immobile  ila  ogni  garanzìa  non 
può  essere  provata  nei  riguardi  dei  terzi  se  non  mediante  es batti 
dal  registro  della  proprietà,  (12)  La  necessità  del  registro  è  ini- 

(1)  Ait,  1982*  3,  4-  —  (2)  Art.  I960,  1981  —  (3)  Alt.  1980, 

(4)  Ait.  1989,  1990.  (5)  Alt,  21.40  e  segg, 

(0)  Articolo  1,  ‘20,  All. 

(7)  §  440  0  401.  —  (8)  Art.  387,  -  (9)  Art.  770. 

(10)  Art.  146.  —  (11)  Art.  ISO. 

(12)  Lbhb,  Dr.  (H».  lisp..  [»".  273-6,  279,  306,  7,  316,  li. 


m°  519 

posti!  anche  dal  codice  portoghese.  (1)  In  Russia  (2)  l'atto  che 
costituisce  in  garanzia  un  immobile  deve  essere  redatto  sui  regi¬ 
stri  fondiari  e  prendo  il  nome  di  atto  d’ impegno  di  un  immo¬ 
bile;  in  Polonia  soltanto  i  diritti  ipotecari  debitamente  iscritti 
profittano  al  creditore  sia  nei  riguardi  del  debitore  iscritto  come 
proprietario  degli  immobili  gravati,  sia  nei  riguardi  dei  terzi  cui 
questi  pervenissero  posteriormente  per  qualsiasi  guisa.  (8)  Cosi  se¬ 
condo  le  ieggi  della  Luisiana  l’ ipoteca  comincia  a  produrre  i  propri 
elfetii  dal  momento  della  sua  registrazione  per  quanto  riguarda 
la  possibilità  di  opporla  ai  terzi;  ed  anche  negli  altri  Stati  Uniti 
un  mortgage  è  generalmente  governato  dalle  stesse  condizioni  ac¬ 
cennate  rispetto  agli  atti  di  trasmissione  delie  proprietà,  coll’ ec¬ 
cezione  di  pochi  Stati  per  quanto  riguarda  il  termine  nei  limiti 
del  quale  deliba  procedersi  alla  registrazione.  (4) 

Nelle  Provincie  Baltiche  invece  il  diritto  di  ipoteca  sopra  un  im¬ 
mollile  può  essere  costituito  in  alcune  parti  del  territorio,  soltanto 
per  atto  scritto,  in  altre  anche  a  voce;  ma  in  ogni  caso  la  sua 
esistenza  «  indipendente  da  qualsiasi  pubblicità;  esso  produce,  all¬ 
eile  senza  iscrizione,  i  propri  effetti,  dando  al  creditore  in  caso  di 
mancato  pagamento,  la  facoltà  di  provocare  la  vendita  del  fondo 
e  di  pagarsi  sul  prezzo,  insiste  bensì  l' iscrizione  anche  nelle  Pro¬ 
vincie  Baltiche,  ma  è  facoltativa  ed  ha  belletto  di  mutare  l’ ipoteca 
privata  in  ipoteca  pubblica.  I,’ effetto  di  tale  mutamento  è  diverso 
secondo  la  provincia. 

In  Curlàndia  e  nella  città  di  Re  vai  1*  ipoteca  volontaria  pri¬ 
vata  è  perfettamente  valida  nei  riguardi  del  costituente  e  dei  suoi 
eredi,  ma  soltanto  quella  pubblica  è  opponibile  ai  terzi,  mentre  le 
ipoteche  legali  non  subiscono  vermi  mutamento  per  effetto  della 
registrazione;  in  Livonia,  ed  in  Estonia  la  registrazione  ili  una 
ipoteca  non  ha  altro  effetto  se  non  quello  di  assicurarle  la  priorità 
su  ogni  altra  ipoteca,  anche  più  antica,  che  non  sia  stata  iscritta, 
ma  essa  conserva  del  resto  in  ogni  modo  anche  rispetto  ai  terzi 
tutta  la  propria  efficacia.  (5)  La  pubblicità  non  è  dunque  una  con¬ 
ti)  Art.  U1  li,  937  e  949,  950. 

(2)  Le  «  ft,  Di\  Ctth  Kttssì,  pag,  042,  ;L 

f3)  Lkhr3  Dt\  Ch.  Emm* ,  pag;  343,  ggS'-i  4 ,  359.,  360  „  2,  3 ,  4,  370. 

4,  5. 

f  i)  Stimsok,  L  e*  ,  pag.  250,  26 L 

(5)  Leuk,  lh\  Ch.  RmsCj  pag.  373*  085,  G, 
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dizione  all'esistenza  dell’ ipoteca  in  se  stessa,  ed  in  una  parte  di 
quei  territori  la  pubblicità  è  bensì  una  condizione  perchè  l’ipoteca 
possa  essere  opposta  ad  altre  ipoteche,  ma  non  a  diversi  diritti  che 
altri  potesse  acquistare  sulla  cosa. 

In  Inghilterra,  ad  eccezione  dei  tre  territori  di  Middlessex, 
York  e  Kingston  IJpon  Muli,  non  è  necessaria  veruna  misura  di 
pubblicità  perchè  l’ ipoteca  possa  essere  opposta  agii  acquirenti 
ed  ai  creditori  successivi.  Anche  rispetto  all'  ipoteca  però  come 
rispetto  alla  trasmissione  delia  proprietà  va  facendosi  sempre  più 
sentire  in  quel  paese  ed  altrove  la  necessità  di  subordinare  la  per* 
lezione  dei  diritto  alla  pubblicità  della  sua  costituzione.  (1)  lai  san¬ 
ziona  il  codice  civile  di  Monaco;  (2)  la  logge  di  Appelliseli  lihodc 
Interiore  del  27  Aprile  1881:  l’ordinanza  del  minor  consiglio  del 
cantone  dei  Grigìoni  dello  stesso  anno;  (3)  e  la  legge  tedesca  del 

20  Maggio  1885  sull’  alienazione  degli  immobili  e  la  costituzione 
delle  ipoteche  nei  paesi  dove  vige  il  diritto  renano.  (4) 

Anche  il  Brasile  perfezionò  la  propria  legislazione  su  tale  ar¬ 
gomento  modificando  colla  legge  del  5  Ottobre  1885  quella  del 

21  Settembre  1801  che  aveva  organizzato  il  regime  ipotecario. 
Secondo  quella  legge  l'ipoteca  legale,  qualunque  ne  sia  la  natura, 
non  produce  i  propri  effetti  in  confronto  dei  terzi  se  non  quando 
siasi  ricorso  alla  formalità  indispensabile  della  iscrizione  ;  ed  è 
concesso  il  termine  di  un  anno  a  datare  dalla  sua  promulgazione 
per  l’ iscrizione  dell’ ipoteca  legale  delle  donne  maritate,  nonché 
per  l’iscrizione  di  quelle  dei  minori  ed  interdetti  costituite  ante¬ 
riormente  e  non  ancora  iscritte.  Tale  ipoteca  legale,  secondo  la  pre¬ 
cedente  legge  ipotecaria,  poteva,  quantunque  generale,  essere  spe¬ 
cializzata;  anche  senza  essere  specializzata,  doveva  essere  iscritta, 
ma,  malgrado  la  mancanza  dì  iscrizione,  produceva  i  suoi  eiletti 
contro  i  terzi  a  partire  dalla  propria  data,  ed  era  la  sola  ipo¬ 
téca  legale  clandestina  che  facesse  eccezione  alla  regola  della  pub¬ 
blicità  ammessa  dal  diritto  civile  brasiliano.  (5) 

(1)  Tortesene  BrieLdale.  Registratimi  of  litio  to  fanti.  London,  Stan¬ 
ford,  1886. 

(2)  Art.  1898  e  1916. 

(3)  Ann.  de  JJ'j.  Etr.,  1886,  pagi  455-7,  535-511,  575  e  586,  7. 

(4)  Art.  I,  g  4-12,  Ann.  de  hftj.  Etr..  1886,  piig.  129-186. 

(5)  D'Ocunesi,  Notiee  sur  les  sesmons  i>urb»iienUiire.s  ile  1885,  Ami.  de 
Liy.  Etr.,  1886,  pag.  716. 
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Nemmeno  fluas^c  n0|'m<3  di  diritto  interno  possono  dar  luogo 
a  (Oli  il  itti  nei  i  apporti  internazionali;  rispetto  ad  esse  le  leggi  vi- 
g'tiu  in  mi  territorio  sono  assolutamente  obbligatorie  per  tutti 
'"imo  che  contraggono  rapporti  giuridici  rispetto  agli  immobili 
(fa  \i  sono  situati;  dovunque  vengano  ed  a  qualunque  paese  appar¬ 
tengano  le  parli,  resistenza  stessa  dell'ipoteca  che  possa  loro  spet¬ 
tare  sarà  subordinata  alla  sua  pubblicità  in  Francia  ed  iu  Italia; 
la  ni.Hn.uiza  di  questa  non  impedirà  che  l'ipoteca  possa  invocarsi 
in  giudizio  (ra  le  parti,  ma  impedirà  che  queste  possano  opporla 
ai  terzi  in  Portogallo;  e  resistenza  delia  pubblicità  sarà  del  tutto 
superflui  perche  esista  un’ipoteca  od  una  garanzìa  ad  essa  ana- 
inga  in  una  parte  delle  Provincie  Baltiche  ed  in  quasi  tutta  l’ In¬ 
ghilterra:  in  trancia,  (1)  dove  eccezionalmente  le  ipoteche  legali 
(  "i  minori,  degli  interdetti  e  delle  donne  maritate  non  sono  sog¬ 
gette  alla  iscrizione,  non  vi  saranno  soggetti,  in  quanto  siano  in 
genero  ammessi  a  protendervela,  i  minori,  gli  interdetti  e  le  mogli 
straniero,  mentre  mogli,  minori  ed  interdetti  francesi  non  potranno 
invocare  quella  eccezione  nei  territori  dove  la  pubblicità  è  obbli- 
ft  l  tilt  pei  ogni  maniera  di  ipoteche;  ed  un  contratto  ipotecario 
stipulato  nelle  I  tovinr.ie  Baltiche  darà  diritto  di  ipoteca  sui  beni 
situati  nel  Chili  soltanto  se  sarà  iscritto  nei  registri  fondiari.  (2) 
ho.}.  Dal  l'esistenza  della  condizione  di  pubblicità  e  dall’ im¬ 
portanza  che  le  viene  attribuita,  dipendono  i  criteri  accolti  nei 
\-ui  paesi  rispetto  alla  graduazione  delle  ipoteche.  La  pubblicità 
posta  come  assoluta  condizione  fa  sì  che  il  diritto  resti  imperfetto 
luiriiè  quella  condizione  non  sia  soddisfatta;  sicché  il  diritto  non 
si  intenderà  sorto  se  non  dal  giorno  della  registrazione  dell’atto 
'die  lo  costituisce  ;  e  non  già  alla  data  di  questo,  ma  alla  data  di 
quella  si  dovrà  ricorrere  per  determinare  la  sua  priorità  in  con- 
I ro nto  di  altri  atti  della  stessa  specie.  Così  il  nostro  codice  (3)  sta¬ 
bilisce  che  l' ipoteca  produca  effetto  e  prenda  grado  dal  momento 
della  sua  iscrizione,  e  che  il  numero  d’ordine  delle  iscrizioni  ne 
determini  il  grado;  analogo  in  cii)  al  codice  francese,  (4)  a  quello 
portoghese,  (5)  alla  legge  spaglinola  (0)  ed  a  tutte  le  altre  leggi 
ohe  ritengono  necessaria  l’ iscrizione. 


(1)  0.  C.  Fr. ,  avi.  2135. 

(2)  0.  0.  Oli  il  otto,  art.  (fi  e  Sili.  -  (3)  AH.  2007,  8. 
(4)  AH.  21,34.  --  (fi)  Art,  Ofifi.  -  (fi)  Art,  25 ,  8. 

—  CatjsllaMi  Diritto  ini.  p>h>t 
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Ma  rispetto  agì!  atti  iscritti  nello  stesso  giorno  le  leggi  clic 
richiedono  la  pubblicità  variano  nello  stabilire  la  graduazione. 
Il  codice  francese  (1)  stabilisce  che  tutti  ì  creditori  iscritti  nello 
stesso  giorno  abbiano  una  ipoteca  della  stessa  data  senza  distin¬ 
zione  fra  r iscrizione  fatta  nel  mattino  e  (pialla  fatta  nella  sera, 
quantunque  dì  queste  differenze  avesse  tenuto  conto  il  conservatore. 
Il  codice  italiano  invece  (2)  ammetto  che  le  sole  ipoteche  iscritte 
sugli  stessi  immobili  al  medesimo  numero  concórrano  fra  loro  senza 
distinzione  di  grado  e  ohe  (3j  se  piu  persone  presentano  contem¬ 
poraneamente  la  nota  per  ottenere  iscrizione  contro  Sa  stessa  per¬ 
sona  e  sugli  stèssi  immobili,  le  medesime  siano  iscritte  sotto  lo 
stesso  numero;  ma  ritiene  che  il  numero  d’ordine  delle  iscrizioni 
ne  determini  il  grado,  sicché  questo  varia,  a  differenza  di  quanto 
avviene  in  Francia,  fra  le  iscrizioni  fatte  nello  stesso  giorno.  La 
legge  spagnola  (i)  adotta  il  criterio  del  codice  italiano;  il  codice 
portoghese  (5)  stabilisce  bensì  che  la  priorità  delle  iscrizioni  sia 
determinata  dalla  data  del  giorno  in  cui  sono  fatte  e  che  sì  con¬ 
siderino  come  fatte  alla  stessa  data  tutte  quelle  che  sono  richieste 
nello  stesso  giorno,  ma  soggiunge  (ti)  ohe,  concorrendo  diverse 
iscrizioni  della  stessa  data  e  della  stessa  specie,  la  loro  priorità 
sarà  determinata  dal  rispettivo  numero  d'ordine  e  che  se  sono  della 
stessa  data  e  di  diversa  specie  la  priorità  sarà  regolata  dall  ordine 
in  cui  si  presentano  nel  registro,  {conforme  o  que  constar  do 
diario ).  Però  da  quest"  ultima  disposizione  si  eccettuano  le  Le¬ 
zioni  ipotecarie  concorrenti  e  registrate  alla  stessa  data  cui  sii 
applicabile  la  disposizione  dell’articolo  1017  secondo  la  quale  nel 
concorso  di  piu  ipoteche  il  pagamento  sarà  fatto  secondo  Ini  dine 
di  priorità  del  registro,  e  sé  la  loro  data  è  eguale  il  pagamento 
sarà  fatto  pro-raia. 

In  Inghilterra  i  creditori  che  abbiano  ottenuto  un  niort/fo/jt 
sono  graduati  secondo  la.^alp  del  mQrtg:Q$6.  rispettivo;  maio  al¬ 
cuni  casi  tale  graduazione  può  venir  modificata.  Avviene  tabu  a 
che,  non  potendosi  costituire  immediatamente  un  mort(jafj^  iQ§°- 
larc,  il  debitore  vi  supplisca  depositando  presso  il  creditore  i  titoli 
di  proprietà  dell’immobile.  La  corte  della  cancellerìa  ha  costan¬ 
temente  giudicato  che  un  simile  deposito  crei  sull  immobile  un 

(1)  Art.  2147,  —  (2)  Art.  2009.  —  (3)  Art  2003,  —  (1)  Ari  26. 

(5)  Ari  m.  —  (6)  §  b 
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morlgage  equilable  ancorché  non  sia  stato  constatato  pei'  iscrìtto, 
c  che  il  creditore  acquisti  fino  da  quel  mo mento  i  diritti  che  gli 
competere  libero  in  quest’ultimo  caso.  Ma  se  un  creditore  che  si  trovi 
in  tali  condizioni,  commette  l’ imprudenza  di  privarsi  dei  titoli  che 
gli  servono  di  garanzia  ponendo:  cosi  il  debitore  nella  materiale 
possibilità  di  costituire  a  profitto  ili  un  terzo  un  altro  morlgage 
della  stessa  specie,  questo  secondo  morlgage  acquista  preferenza 
sul  suo  se  iion  gli  vieti  fatto  di  ottenere  a  tempo  la  restituzione 
dei  titoli.  Inoltre  quando  un  creditore,  che  sia  primo  per  ordine 
di  data,  pi  està  ulteriormente  denaro  al  medesimo  debitore  senza 


essere  stato  avvertito  che  questo  aveva  costituito  nell’ intervallo 
un  alno  morlgage  a  profitto  di  un  terzo,  egli  ottiene  preferenza 
anche  nei  riguardi  del  suo  secondo  prestito  sul  creditore  interni- 
diario;  e  quando  un  terzo  creditore  che  Imprestato  denaro  al  pro¬ 
prietario  dell' un mobi le  senza  aver  avuto  notizia  dell'esistenza  di 


un  secondo  morlgage  riesce  ad  ottenere  la  cessione  del  primo, 
(gli  acquista  il  diritto  rii  collegare  a  questo  il  proprio  credito, 
quantunque  sia  terzo  in  ordine  di  data,  passando  anche  con  quello 
davanti  al  creditore  (die,  in  ordine  di  data,  sarebbe  il  secondo, 
Lordine  derivante  dalla  data  del  credito  poteva  fino  agli  ultimi 
tempi  venir  modificato  anche  dalla  consolidazione,  che  colloca  allo 
stesso  grado  più  crediti  garantiti  su  immobili  diversi,  in  guisa  che, 
se  lo  stesso  creditore  presta  ripetutamente  denaro  al  proprietario  di 
ficcali  immobili  mediante  la  garanzia  di  diversi  morlgage,  egli  è 
posto  nella  stessa  situazione  favorevole  in  cui  si  troverebbe  se  tutto 
d  complesso  degli  immobili  sui  quali  acquistò  un  diritto  gli  fosse 
stato  dato  in  garanzia  per  la  totalità  dei  suoi  crediti.  II  debitore  non 
|uiù  in  tal  caso  riscattare  uno  dei  morlgage  senza  riscattare  an¬ 
che  gli  altri,  ed  il  creditore  può  domandare  sui  vari  immobili  im¬ 
pegnati  il  pagamento  di  quanto  gli  è  dovuto  sia  per  il  primo  pre¬ 
stito  che  per  quelli  successivi.  In  tal  guisa  era  roso  incerto,  il  di¬ 
ritto  di  chi  prestava  danaro  verso  concessione  di  un  secondo  morl- 
f/dge,  poiché  se  il  debitore  aveva  impegnato  ad  altri  creditori, 
altri  beni  propri  per  una  somma  superiore  al  loro  valore  reale, 
egli  correva  il  pericolo  che  quello  fra  questi  terzi  la  cui  garanzia 
risultava  insufficiente  potesse  acquistare  anche  su  quel  fondo  il 
primo  morlgage  e  consolidando  il  credito  relativo  a  questo  cogli 
altri,  riuscisse  a  farsi  pagare  su  quel  fondo  non  già  in  ragione 
del  primo  morlgage  ottenutovi,  ma  anche  in  ragione  degli  altri 


il 
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da  lui  posseduti  su  altri  fondi  escludendo  cosi  del  tutto  la  garanzia 
del  creditore  intermediario.  Ma  a  quest’ultimo  inconveniente  pose 
riparo  il  «  Conveyancing  and  law  of  property  act  »  del  1881  di¬ 
sponendo  (1)  che  il  debitore  possa,  salvo  il  caso  di  convenzione 
contraria,  estinguere  uno  soltanto  dei  propri  debiti  e  liberare  1  im¬ 
mobile  che  lo  garantisce  anche  se  il  creditore  ha  contro  di  lui 
altri  crediti  garantiti  su  immobili  diversi. 

Finalmente  un  creditóre  può  perdere  la  propria  priorità  per 
dolo  o  per  negligenza;  e  speci  al  mente  por  quest' ni  ti  ina  causa  quando 
il  creditore  avente  in  morlgagc  un  fondo  affittato  a  lungo  termino 
consente  a  prestare  al  debitore  il  documento  di  cui  trovasi  in  pos¬ 
sesso  per  facilitargli  il  mezzo  di  contrarre  un  nuovo  prestito  con 
garanzia  subordinata  alla  sua,  pur  raccomandandogli  di  avvertire 
il  secondo  prestatore  dell’  esistenza  del  primo  nvn'lgftge.  So  il 
debitore  non  si  uniforma  a  tale  sua  raccomandazione,  il  secondo 
creditore  può,  in  caso  di  esecuzione,  ottenere  preferenza  sul  cre¬ 
dito  dell’  altro  che  pur  in  ordine  di  tempo  dovrebbe  essere 
primo.  (2) 

054,  __  chi  prestasse  denaro  con  garanzia  reale  in  Inghilterra 
dovrebbe  assoggettarsi  a  tutte  queste  regole  di  priorità  oscillante 
e  malcerta  che  son  contenute  nella  legge  inglese;  chi  in  ve* -e.  !'ul 
essendo  inglese  e  contrattando  in  Inghilterra,  acquistasse  o  'Osti, 
tuisse  mia  garanzìa  reale  dei  propri  crediti  o  debiti  su  fondi  situati 
dove  la  pubblicità  sia  una  condizione  indispensabile  dell'ipoteca, 
non  potrebbe  ricorrere  se  non  all’ iscrizione  ed  alla  data  di  questa 
per  farvi  valere  la  propria  ipoteca  e  la  prevalenza  di  questa  su 
altre  ipoteche  costituite  sui  medesimi  fondi,  senza  poter  pretendere 
alcun  riguardo  por  la  data  della  convenzione. 

Cosi  giudicò  la  corte  della  cancelleria  a  proposito  di  un  ipoteca 
convenzionale  costituita  in  Inghilterra  fra  inglesi  su  fondi  situati 
in  Italia.  Due  persone,  entrambe  individualmente  soggette  alla  corte 
inglese,  avevano  prestato  denaro  ottenendo  promessa  di  gai  anzi  a 
(security)  sopra  uno  stesso  immobile  situato  in  Italia;  il  prestatore 
che  era  primo  in  ordine  di  data,  trascurò  di  far  iscrivere  t  ipotu-a 
conformemente  alla,  legge  italiana;  il  secondo  vi  si  uniformò,  e 
quantunque  avesse  notìzia  della  convenzione  seguita  antecedente- 
mente  fra  il  suo  debitore  e  l’altro  creditore,  provocò  a  proprio 


(1)  g  17.  —  (2J  Lem,  Dr.  dir.  Anelate,  pag.  :>àÙ-4. 


livore  la  iscrizione  della  ipoteca.  Il  primo  reclamò  presso  la 'corte 
dicendosi  leso  nei  propri  diritti  acquisiti,  ma  la  corte  dichiarò  che 
per  decidere  se  e  quando  il  secondo  prestatore  sia  obbligato  a  ce¬ 
dere  dinanzi  al  primo,  fa  d’uopo  ricorrere  esclusivamente  alla  legge 
della  situazione  della  cosa.  (1) 

(ioó.  Per  effetto  delle  medesime  ragioni  sono  efficaci  nei 
riguardi  di  tutti,  cittadini  e  stranieri,  le  regole  vigenti  nel  paese 
dove  la  còsa  è  situata  relativamente  alla  durala  dell’ iscrizione.  In 
Italia  i  iscrizione  conserva  1  ipoteca  per  trent'anni  dalla  sua  data 
t'  1  effetto  della  iscrizione  cessa  se  questa  non  sia  rinnovata  prima 
d'dla  scadenza  del  termine;  la  sola  ipoteca  della  moglie  conserva 
la  propria  efficacia,  senza  Insogno  di  rinnovazione.,  per  tutta  la 
durata  del  matrimonio  e  per  un  anno  dopo  il  suo  scioglimento;  (2) 
il  codice  Napoleone  non  dispone  specialmente  per  quest’ultimo 
caso  trattandosi  di  un’ ipoteca  ch'esso  aveva  esentata  del  tutto 
dal  l’obbligo  della  iscrizione,  e  per  le  altre  ipoteche  stabilisce  che  (3) 
le  iscrizioni  conservino  l'ipoteca  per  il  corso  di  diecianni  dai  giorno 
della  loro  data;  quest’ultimo  termine  è  pure  stabilito  da!  diritto 
austriaco.  (■() 

In  Spagna  le  ipoteche  conservano  la  propria  efficacia  rispetto 
ai  terzi  finché  non  siano  state  radiate  dal  registro,  (5)  nè,  per  quanto 
riguarda  la  loro  graduazione,  conosco  disposizioni  die  esigano  la 
rinnovatone  per  conservarla;  ed  anche  in  Germania,  ed  in  Polonia 
secondo  la  legge  del  1818  prevale  il  concetto  della  perpetuità  del- 
l'iscrizione.  La  durata  di  quest’ ultima  stabilita  piti  breve  o  più 
lunga  o  riconosciuta  perpetua  cioè  sussistente  finché  dura  o  la  cosa 
cui  si  riferisce  od  il  diritto  che  si  tratta  di  garantire,  è  determi¬ 
nata  di  versamento  nei  sìngoli  Stati  a  seconda  che  vi  prevale  la 
sollecitudine  o  di  facilitare  le  ricerche  dei  conservatori,  che,  date 
certe  redazioni  dei  registri ,  sarebbero  difficili  per  epoche  molto 
remote;  o  quella  di  non  turbare  i  diritti  acquisiti  comprometten¬ 
doli  per  effetto  della  dimenticanza  del  termine  assegnato  alla  riti- 

(1)  Norton  e.  Florence  Land  and  Public  Works  Company,  16  Nov,  1877, 
Chance ry  Divistoli*  Wevtl&ke,  casi  dì  diritto  intmiarion&le  pubblico  e  pri¬ 
vato  decisi  dai  trito  inglesi,  Bmm  de  J>r ,  ìuL,  voi.  X,  pag.  539-550. 

(2)  Ari  2001-4.  —  (3)  Ari  2154 

(4)  Patente  sovrana  del  19  (  augno  1826,  §  Ito 

(;>)  Lem*,  Or*  A’.sy>.  f  pag.  *276,  7  o  338 ,  312,  Leggo  ipotecaria, 
art  H8,  m,  104, 
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novazione;  o  dal  desiderio  di  conciliare  l'uno  scopo  coll’altro.  In 
ogni  caso  la  determinazione  ili  quella  durata  riguarda  il  regime 
della  proprietà  e  l’assetto  economico  della  società  stessa,  n  le 
norme  che  la  riguardano  sono  perciò  assolutamente  imperative  in 
confronto  di  tutti  su  tutto  il  territorio. 

65(>.  —  Altrettanto  può  ripetersi  circa  l' estensione  del  diritto 
d'ipoteca,  cioè  circa  i  beni  del  debitore  cui  s’ intende  che  quel 
diritto  si  estenda,  il  modo  secondo  i!  quale  quei  beni  ue  sono  gra¬ 
vati  e  la  somma  di  garanzia  ohe  da  questi  deriva  al  creditore. 
Quanto  ai  beni,  la  pubblicità  dell*  ipoteca  porta  per  conseguenza, 
dove  essa  sussiste  come  obbligatoria,  la  specialità  del  diritto  stesso; 
questo  non  può  valere  cioè  se  non  sopra  beni  specialmente  indi¬ 
cati  e  per  una  somma  determinata  in  danaro,  trattisi  di  ipoteca 
legale,  giudiziaria  o  convenzionale.  (1)  Il  codice  francese,  pur  am¬ 
mettendo  l’ipoteca  generale  nei  riguardi  delle  parti,  non  la  riconosce 
come  perfetta  ed  opponibile  ai  terzi  (2)  se  non  dal’ giorno  della 
iscrizione  sui  registri  del  conservatore  e  perciò  dal  giorno  in  cui 
l'iscrizione  la  abbia  specializzata  relativamente  all'oggetto,  eccet¬ 
tuate  le  ipoteche  dei  minori,  degli  interdetti  e  delle  donne  maritate, 
per  le  quali,  non  essendo  richiesta  la  pubblicità ,  non  risulta  (3) 
come  necessaria  nemmeno  la  specialità. 

Circa  il  modo  di  gravare  i  beni,  l'ipoteca  può  essere  divisibile 
od  indivisìbile;  cadere  cioè  sulla  totalità  di  ciascuno  degli  immo¬ 
bili  ipotecati  o  frazionarsi  fra  essi.  Secondo  il  diritto  italiano  (1) 
e  quello  francese  (5)  essa  è  indivisibile  e  sussiste  per  intero  su 
tutti  i  beni  vincolati,  su  ciascuno  di  essi  e  su  ogni  sua  parte. 
Cosi  ia  legge  ipotecaria  spagli uo la  (0)  dispone  che  l'ipoteca  sus¬ 
sista  interamente,  finché  non  venga  del  tutto  estinta,  sulla  tota¬ 
lità  dei  beni  ipotecati,  nonostante  la  riduzione  dell’ obbligazione 
garantita,  e  su  tutto  quanto  resta  di  quei  beni  nel  caso  che  una 
parte  ne  fosse  perita.  Se  un  fondo  ipotecato  si  divide  fra  due  o  più 
proprietari,  il  credito  non  subisce  verun  frazionamento  proporzio¬ 
nale,  se  non  sia  avvenuto  un  accordo  fra  creditore  e  debitore.  (7) 
Se  il  primo  consente  a  frazionare  i!  credito,  sì  formano  tante  nuove 
i  pò  tedi  e  quante  sono  le  frazioni  del  credito  primitivo;  se  non  vi 

(1)  Cod.  civ.  stai.,  art.  1965. 

(2)  Art.  2134.  -  (-1)  Art.  2135.  —  (4)  Art.  1901. 

(5)  Art.  21 14.  —  ||  Art.  122.  -  (7)  Art.  123. 


consente1,  può  chiederò  il  rimborso  ili  tutto  il  credito  garantito  su 
ciascuna  delle  parti  nelle  quali  fu  diviso  !’  immobile  ipotecato  o  su 
tutte  con  temporanea  mente.  Però  quando  alla  garanzìa  di  uno  stesso 
ereditò  si  destinano  parecchi  immobili,  sarà  lecito  determinare  per 
quale  parte  ciascuno  di  quelli  concorra  alla  garanzìa  dei  credito, 
e,  quando  sia  stata  precisata  questa  parte  nella  iscrizione,  il  cre¬ 
ditore  non  potrà  rivalersi  su  ciascun  immobile  in  quanto  riguarda 
i  terzi  se  non  per  la  concorrenza  del  valore  assegnato  restando 
sempre  libero  nei  riguardi  del  debitore  di  rivalersi  su  tutti  gli  im¬ 
mobili  por  tutta  l’iscrizione,  senza  che  quest'ultimo  possa  opporgli 
veruna  eccezione.  Nella  stessa  guisa  il  codice  portoghese  dispone  (1) 
che  la  ipoteca  è  di  sua  natura  indivisibile;  sussiste  su  tutti  e  su 
ciascheduno  dei  fondi  ipotecati  e  su  ciascuna  dello  partì  in  cui 
possano  essere  divisi,  salvo  il  caso  che  venga  designata  nel  com¬ 
petente  titolo  costitutivo  della  ipoteca  la  parte  de)  fondo  o  dei 
fondi  che  ne  sarà  gravata. 

In  (ìermania,  per  assicurare  maggiormente  tale  indivisibilità,  la 
logge  bavarese  de!  1822  interdiceva  al  debitore  la  vendita  frazionata 
dell' immollilo  ipotecato;  nella  maggior  parte  delle  altre  leggi  que¬ 
sta  facoltà  non  gli  è  negata,  ma  il  creditore  conserva,  nonostante 
il  frazionamento,  il  diritto  di  esigere  il  rimborso  del  proprio  credito 
nel  suo  complesso  sulla  totalità  dell'immobile  gravato;  e  per  ap¬ 
plicazione  dello  stesso  principio,  gli  spetterebbe  il  medesimo  di¬ 
ritto,  quando  piti  immobili  distinti  fossero  stati  ipotecati  origina¬ 
riamente  per  garanzia  d'un  medesimo  credito.  (2)  Secondo  il  codice 
di  Zurigo  i  proprietari  delle  diverse  parti  sono  anche  tenuti  in 
solido  verso  il  creditore,  salvo  il  ricorso  di  quello  che  avesse  estinto 
del  tutto  il  debito  verso  gli  altri  comproprietari. 

In  Russia  il  principio  della  indivisibilità  non  è  ammesso  quando 
si  tratta  di  piu  immobili  distinti  destinati  alla  garanzia  del  mede¬ 
simo  credito  ;  in  tal  caso  il  debito  si  fraziona  proporzionatamente 
fra  i  vari  immobili,  per  ognuno  dei  quali  deve  redigersi  un  atto 
d’ impegno  speciale  indicante  quale  frazione  di  debito  ne  sia  ga¬ 
rantita.  Le  parti  possono  bensì  far  redigere  un  atto  unico  e  ge¬ 
nerale,  ma  sempre  alla  condizione  d’ indicarvi  con  precisione  alla 
garanzia  di  quale  parte  de!  debito  ciascun  immobile  sia  special- 

li)  Ari  idolo  803. 

(2)  Logge  prosa,  42,  ap,  Leuk,  Dr.  Germanitjue,  pag.  147,  8. 
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monte  destinato;  ed  i  tribunali  ed  i  pubblici  ufficiali  incaricati  di 
redigere  i  documenti  ipotecari  devono  rifiutare  la  propria  omo¬ 
logazione  a  quegli  atti  nei  quali  tale  regola  non  fosse  stata  os¬ 
servata.  (1) 

La  somma  di  garanzie  che  derivano  al  creditore  dall’ ipoteca, 
può  variare  a  seconda  delle  proporzioni  in  cui  gli  è  consentito  di 
domandare  più  di  quanto  importa  la  semplice  somma  di  denaro  per 
cui  F  ipoteca  trovasi  iscritta,  ed  a  seconda  che  egli  può  esercitare 
la  propria  azione  in  condizioni  più  o  meno  vantaggiose.  Secondo  il 
codice  italiano  (2)  l’ iscrizione  del  credito  serve  a  far  sì  che  lo 
stesso  grado  di  preferenza  spettante  a  quello,  competa  anche  alle 
spese  dell’atto,  a  quelle  dell’ iscrizione  e  rinnovazione  ed  a  quelle 
ordinario  che  possono  occorrere  per  la  collocazione  nel  giudizio 
di  graduazione;  e  ]' iscrizione  di  un  capitale  che  produca  interessi, 
se  la  misura  di  questi  vi  sia  enunciata,  basta  a  far  collocare  allo 
stesso  grado  gli  interessi  che,  al  giorno  della  trascrizione  del  pre¬ 
cetto,  siano  dovuti  per  le  due  annate  anteriori  e  quella  in  corso, 
senza  pregiudizio  delle  iscrizioni  particolari  ottenute  per  maggiori 
arretrati  dovuti,  te  quali  ultime  producono  effetto  dal  giorno  della 
loro  data.  Le  parti  possono  inoltre  con  patto  espresso  estendere 
la  ipoteca  del  credito  e  gli  effetti  della  medesima  a  spese  giudi¬ 
ziali  maggiori  quando  ne  sia  presa  la  corrispondente  iscrizione, 
li  codice  francese  (3)  e  la  legge  polacca  (1)  sono  analoghi  al  no¬ 
stro  nelle  disposizioni  corrispondenti  alle  due  prime  ora  citate. 
Anche  la  legge  ipotecaria  spaglinola  (5)  limita  a  due  anni  antece¬ 
denti  alla  domanda  ed  a  quello  in  corso  il  periodo  di  interessi  che 
deve  intendersi  garantito  dall’ipoteca;  se  il  creditore  vuol  ottenere 
garanzìa  per  gli  interessi  d’un  più  lungo  periodo  di  tempo,  può, 
quando  gli  interessi  da  tre  anni  non  vengano  pagati,  esigere  dal 
proprio  debitore  la  costituzione  di  una  nuova  ipoteca  speciale  che 
colpisce,  entrando  nella  graduazione  dalla  propria  data ,  gli  stessi 
beni  per  tutta  la  parte  di  interessi  che  non  è  garantita  dalla  ipo¬ 
teca  relativa  al  capitale.  (6)  Se  poi  i  fondi  ipotecati  non  apparten¬ 
gono  al  debitore,  ma  ad  un  terzo,  il  creditore  non  ha  diritto  di 
esigervi  una  ipoteca  supplementare  per  interessi  arretrati.  In  Por- 

fi)  Lumi,  T)r.  <  'ir.  Rime,  pag.  343. 

(2)  Art,  2010.  -  (3)  Art  2101.  -  (•!)  Art.  70. 

(5)  Art.  Ili.  —  (6)  Alt.  115. 
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togiillo  1  ipoteca  (I)  relativa  ad  un  credito  producente  interessi  si 
estende  a  quelli  maturati  nell'ultimo  anno  ed  in  quello  in  corso 
indipendentemente  da  una  speciale  registrazione,  mentre  gli  inte- 
lessi  relativi  agli  anni  antecedenti  sono  garantiti  da  ipoteca  come 
(i orliti  distinti,  se  sono  stati  registrati  come  tali.  Lo  stesso  co¬ 
dice  comprende  fra  gli  accessori  dell’ipoteca  (2)  le  indennità  pa¬ 
gate  dagli  assicuratori,  d'accordo  in  ciò  col  diritto  spagnuolo  (3) 
e  colla  legge  ipotecaria  belga;  (4)  mentre  sotto  l’impero  del  codice 
Napoleone  (•■))  anche  i  magistrati  belgi  s’  erano  pronunciati  con¬ 
trariamente  a  tale  diritto  dei  creditori  ipotecari. 

l’or  determinare  nei  rapporti  di  diritto  internazionale 
privato  tutte  queste  conseguenze  dell'ipoteca,  non  si  può  ricorrere 
ad  altra  legge  all' infuori  di  quella  cui  spetta  determinare  le  con¬ 
dizioni  di  esistenza  della  ipoteca  stessa.  Quando  infetti  vi  sia  dis¬ 
sidio  circa  la  logge  che  dove  regolare  resistenza  d’un  rapporto 
giuridico,  può  sorgere  incertezza  su  quella  che  deve  regolarne  il 
modo  di  esistere,  ina  quando,  come  in  questo  caso,  una  legge  sia 
universalmente  riconosciuta  come  atta  a  determinarne  le  condizioni 
della  esistenza,  a  quella  incombe  fuori  d’ogni  dubbio  anche  la  deter¬ 
minazione  del  modo  di  questa  e  della  maggiore  o  minore  comprati- 
sività  ili  conseguenze  che  debba  venirle  attribuita.  Analizzati  cosi 
tutti  gli  elementi  dell'istituto  dell’ipoteca  rispetto  ai  quali  non 
esistono  conflitti  fra  i  criteri  dì  diritto  internazionale  privato  ac¬ 
colti  nelle  leggi  dei  vari  paesi,  ma  queste  armonizzano  nel  ricono¬ 
scimento  e  ncH’applicazioiio  del  criterio  della  territorialità ,  risulta 
chiaramente  defluii?  qual  campo  limitato  di  elementi  e  di  rapporti 
cesti,  in  quanto  riguarda  il  regime  dell’ipoteca,  suscettibile  di  con¬ 
flitti. 

Md  anzi  tutto  la  capacità  personale  di  chi  esercita  o  subisce  il 
diritto  di  ipoteca.  Rispetto  a  quella  gli  stranieri  possono  venir 
esclusi  de)  tutto  dall'esercizio  dell’ipoteca  legale,  oppure  esservi 
ai  ni  nessi,  come  a  tutti  gli  altri  diritti  civili,  alle  stesse  condizioni 
dei  cittadini  ed  a  tale  discrepanza  si  riferisce  quanto  abbiamo  detto 
parlando  della  condizione  degli  stranieri.  (6)  Oppure,  nel  caso  in 
cui  gli  stranieri  siano  in  genere  ammessi  all’esercizio  di  questo 

(1)  Art.  000  e  §.  -  (2)  Art,  801. 

(8)  Leìir,  1.  c, ,  pag.  297.  —  (4)  Art.  10. 

(5)  TìAitkkmtj  voi.  VII,  p&g,  508. 

(tì)  Vedi  pug.  231,  2  o  voi.  Jf,  parlo  1>  pag.  108  e  aegg. 

Ul.  —  Catalani,  Diritto  inL  priv*  (Ì7 
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come  degli  altri  diritti  civili,  la  loro  capacità  personale  può  vanire 
apprezzata  secondo  le  leggi  cui  personalmente  trovatisi  soggetti 
o  secondo  quelle  del  paese  dove  l’ immobile  è  situato,  «  di  questo 
conflitto  abbiamo  parlato  esponendo  quella  diversità  di  limiti  che  si 
riscontra  ancora  nelle  varie  leggi  al  ri  conosci  mento  estra  terni  to¬ 
riate  degli  effetti  de!  diritto  personale  sullo  stato  e  sulla  capacità 
degli  indivìdui.  (1) 

Ma  per  quanto  si  riferisce  alle  cause  di  ipoteca  i  diritti  vigenti 
in  tutti  i  paesi  civili  sono  d’accordo  nel  ritenere  die  esse  non  pos¬ 
sano  eccedere  in  alcun  paese  quelle  determinate  dalla  legge  della 
situazione  della  cosa,  liispetto  all’  ipoteca  legale  però,  tali  cause, 
ammesse  dalla  legge  della  situazione  della  cosa,  saranno  imperative 
nei  riguardi  degli  stranieri  anche  quando  taluna  di  esse  non  fosse 
contemplata  dalla  loro  legge  personale?  K  circa  l’ ipoteca  giudiziale 
e  convenzionale,  pur  restando  nei  limiti  delle  cause  determinate 
dalla  legge  territoriale,  corrisponderà  ad  identità  di  cause  I  identità 
degli  effetti  quando  quelle  cause  si  verifichino  fuori  del  territorio? 
Sia  pur  nei  limiti  assegnati  rispettivamente  alla  stessa  causa  dalla 
legge  territoriale,  le  sentenze  di  tribunali  stranieri  e  le  conven¬ 
zioni  stipulate  all’estero  produrranno,  verificandosi  Io  stesse  con¬ 
dizioni,  i  medesimi  effetti  delle  sentenze  pronunciate  e  delle  conven¬ 
zioni  stipulate  nel  territorio?  La  prima  questione  si  collega  con 
quella  dell’esecuzione  delle  sentenze  straniere,  la  seconda  collo 
statuto  degli  atti.  (2)  L’articolo  2128  del  codice  francese  dispone 
che  i  contratti  fatti  in  paese  estero  non  possano  produrre  ipoteca 
sui  beni  esistenti  in  territorio  francese,  ma  è  fatta  eccezione  per 
gii  atti  provenienti  da  quei  paesi  che  siansi  assicurata  quella  ese¬ 
cuzione  mediante  trattato,  come  l’Italia  per  effetto  della  conven¬ 
zione  franco-sarda  del  1760  (3)  e  la  Svìzzera  del  trattato  del  1809. 
Il  codice  civile  italiano  (4)  dichiara  invece  sufficiente  che  gii  atti 
seguiti  in  paese  estero  presentati  per  1  iscrizione  siano  debitamente 
legalizzati;  la  legge  belga  del  1851,(5)  dispone  che  le  ipoteche 
consentite  in  paese  straniero  abbiano  effetto  sui  beni  situati  in 
Belgio  quando  gli  atti  che  ne  contengono  la  stipulazione  abbiano 
ottenuto  il  visto  del  presidente  del  tribunale  del  luogo  dove  trO* 


(1)  Vedi  voi.  Il,  pag.  206  e  segg. 

(2)  V.  Cupo  seguente.  -  (9)  Art.  22,  l". 
(4)  Art.  1990,  —  (5)  Art.  77. 
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valisi  i  beni,  che  lo  accorda  quando  essi  rispondano  a  tutte  le 
comi  fotoni  necessarie  alla  loro  autenticità  secondo  le  leggi  del  paese 
della  stipulazione.  Cosi  dispone  pure  il  codice  civile  della  Ruma¬ 
nte.  (1) 

Anche  fra  le  leggi  che  ammettono  a  produrre  effetto  nel  terri¬ 
torio  I  ipoteca  convenzionale  costituita  all’estero  si  distinguono  poi 
quelle  che,  come  l'italiana,  oltre  alla  garanzìa  richiesta  della  le¬ 
galizzazione,  non  fanno,  rispetto  alla  forma  delPatto  costitutivo  di 
quelle,  eccezione  alla  regola  ìocus  regii  ac  fumi  da  quelle  che  ri¬ 
chiedono  anche  negli  atti  seguiti  in  paese  estero,  senza  preoccu¬ 
parsi  delle  nonne  colà  vigenti,  le  stesse  forme  solenni  volute  negli 
atti  seguiti  nel  territorio.  (2)  Alle  difficoltà  die  potrebbero  derivare 
da  tale  esigenza  e  dalla  eventuale  impossibilità  di  corrispondervi, 
ripara  però  in  gran  parte  l'autorizzazione  die  varie  leggi  e  molte 
convenzioni  concedono  agli  ufficiali  consolari  ih  ricevere  atti  sti¬ 
pulati  anche  fra  stranieri  e  relativi  ad  immobili  situati  nel  terri¬ 
torio  dello  Stato  da  cui  quelli  dipendono.  (3) 

Tutte  tali  considerazioni  si  possono  riassumere  enunciando  le  re¬ 
gole  di  diritto  internazionale  privato  'dio  riguardano  le  cose  immobili 
considerate  in  se  stesse  come  oggetti  di  diritto  e  di  trasmissione, 
i'isse  formano  la  baso  materiale  di  quei  rapporti  giuridici  rispetto  ai 
quali  sorgono  Lai  iti  conflitti  nel  campo  del  diritto  internazionale  pri¬ 
vato.  La  capacità  a  possederle  ed  a  trasmetterle,  l'indole  dell’atto 
che  può  costituire  il  mezzo  della  loro  trasmissione  ;  le  cause  legali 
del  loro  passaggio  dalla  proprietà  dell’  uno  alla  proprietà  del  l’altro; 
regolate  diversamente  nei  diritti  interni  dei  singoli  Stati,  danno 
luogo,  circa  l’ àiziòno  estraterriteriale  di  tali  varie  norme,  a  criteri 
diversi  di  diritto  internazionale  privato  da  cui  scaturiscono  i  con- 
llitti  ohe  ci  hanno  già  occupato  (t)  e  quelli  di  cui  dovremo  ancora 
parlare.  Ma  se  si  considerano  le  cose  in  se  stesse  e  nella  loro  su¬ 
scettibilità  al  l'azione  giuridica  dell’ uomo,  un  vasto  campo  si  schiude 
eh’ è  inaccessibile  ai  conflitti  ed  è  tutto,  per  consenso  unanime 
di  tutti  i  legislatori,  dominato  dalla  territorialità.  La  distinzione 
dolio  coso  in  mobili  ed  immobili,  in  commercio  ed  estraeom merci o, 
il  concetto  di  proprietà  e  la  somma  di  diritti  che  devono  intender  visi 


(1)  Art.  177:5,  —  (2)  V.  Capo  seguente, 

(3)  V.  legge  consolare  ita!,  art,  44,  e  trattato  IV.-it.  del  2G  Luglio  1SG2, 
art.  $  —  (Il  V.  ;jag.  199  e  segg.  e  voi.  TL  pag.  240  e  segg. 
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compresi,  l’animissione  o  la  non  ammissione  rie! l'occupazione,  I* am¬ 
missione  ed  i  limiti  della  prescrizione  e  delta  espropriazione,  le 
modalità  necessarie  perchè  la  trasmissione  delle  cose  sia  opponibile 
ai  terzi,  l’ammissione  di  determinati  diritti  reali  e  la  loro  definizione 
specifica,  l’esistenza  dei  privilegi,  l’idoneità  delle  cose  ad  essere 
gravate  da  ipoteca,  il  genere  delle  cause  da  cui  questa  può  deri¬ 
vare,  le  condizioni  di  pubblicità  perchè  questa  sia  perfetta,  la  gra¬ 
duazione  che  ne  deriva  fra  i  creditori,  la  il  arata  delia  prelazione 
da  essa  risultante,  le  conseguenze  che  da  questa  derivano  in  caso 
di  esecuzione,  son  tutti  elementi  regolati  esclusivamente,  secondo 
i  criteri  di  diritto  internazionale  ammessi  dovunque,  dalla  legge 
della  situazione  della  cosa, 

65S,  —  Ora  resta  a  vedere  se  ed  in  quale  misura  regole  di¬ 
verse  di  diritto  internazionale  privato  governino  le  cose  mobili 
considerate  in  se  stesse  ed  in  quanto  si  riferisce  alla  misura  in 
cui  sono  suscettibili  dì  diritti  e  della  azione  giuridica  dell'indi¬ 
viduo. 

Secondo  il  diritto  degli  Stati  Uniti  i  mobili  seguono  la  persona 
nel  senso  che  si  ha  riguardo  al  diritto  di  questa  per  giudicare  della 
capacità  a  disporne  e  delia  validità  degli  atti  coi  quali  ne  dispone; 
ma,  per  quanto  si  riferisce  alla  cosa  considerata  in  se  stessa  sotto 
quelli  stessi  rapporti  nei  quali  abbiamo  considerato  finora  gli  im¬ 
mobili,  quella  norma  del  tutto  relativa,  quando  ben  la  si  esamini, 
a  fatti  di  ordine  personale,  non  contiene  punto  una  eccezione  alla 
regola  generale  secondo  la  quale  ogni  nazione  nel  territorio  della 
quale  si  trova  effettivamente  una  proprietà  mobiliare  esercita  tutta 
la  propria  sovranità  su  quella  proprietà  lindi ó  si  trova  nei  limiti 
del  territorio;  sicché  i  beni  mobili  die  uno  straniero  importi  in 
nn  paese,  sono,  finché  vi  si  trovano  ed  in  quanto  concerne  il  modo 
di  acquistarli,  di  trasmetterli  e  di  impegnarli,  sottomessi  alla  legge 
del  territorio  dove  quello  straniero  li  ha  trasportati.  (1) 

Il  codice  bavarese,  (2)  quello  di  Berna,  (3)  quello  di  Vaiai  (4) 
applicano  nelle  stesse  proporzioni  la  legge  dàlia  situazione  alle 
cose  mobili  che  alle  immobili,  e  io  stesso  principio  prevale  nel  di- 

(1)  Green  c.  van  Busktrk  9-  Wallace  0.  8.  Suprème  Court  tìcp.  139  e 
Oliver  c.  Town  e*  2,  Martin'»  Louisiana  liep.  N.  S.  93  ;  Taylor  c.  lìoarJman  25 
Vermont  Eep.  581  e  Field  art,  571  n. 

(2)  Parte  1,  C.  If,  §  17. 

(3)  Art,  4.  —  (4)  Art.  3,  3. 
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fitto  spaglinolo ,  (1)  in  quello  russo,  (2)  ed  in  quello  del  Chili  (3) 
e  1  avant  prò  jet  di  revisione  del  codine  belga  compilato  dal 
Laurent  quanto  quello  della  commissione  parlamentare,  ommisero 
ogni  distinzione  fra  le  norme  di  diritto  internazionale  privato  da  san¬ 
cirsi  relativamente  ai  mobili  e  quelle  relative  agli  immobili ,  colia 
differenza  che  mentre  il  primo  li  equiparava  nella  soggezione  alla 
logge  personale  disponendo:  «  Les  biens  meubles  et  irameubles, 
soni  régis  par  la  loi  matronale  de  celili  à  qui  ils  appartiennent  », 
il  secondo  ii  eguaglia  nella  territorialità  disponendo:  «  Les  biens 
meublès  et  immeuhles,  sont  soumis  à  la  loi  du  I ieu  leur  situatiou 
cn  ce  qui  concerne  le#  droits  réels  doni  il  peuvent  elee  Vobjet; 
les  droits  do  miai  ice  sont  réputés  avoir  leur  situation  au  donneile 
du  debiteur  :  toutefois,  si  ces  droits  sont  ré présen tés  par  des  titres 
Céssibles  au  moyen  de  la  tradi tion  ou  de  l’endossement,  ils  sont 
oeasés  ótre  au  iieu  où  les  titres  se  trouvent;  lorsque,  à  raison 
du  cliangement  sur  venti  dans  la  situation  des  biens  meubles,  il  r 
a  con  flit  de  législation,  la  loi  de  la  situation  la  plus  recente  est 
appliquée  ». 

Anche  nel  diritto  inglese  non  è  già  dal  punto  di  vista  dal  quale 
ora  rivolgiamo  le  nostre  oonsiderazioni  che  ha  importanza  la  di¬ 
stinzione  fra  cose  mobili  ed  immobili;  bensì  da  quello  della  capacità 
delie  persone  che  agiscono  su  quelle  e  della  validità  intrinseca 
degli  atti  die  vi  si  riferiscono  ;  ma  l’ indole  delle  cose  mobili  con¬ 
siderate  in  se  stesse,  la  loro  suscettibilità  di  diritti  reali,  il  modo 
necessario  perchè  sia  perfetta  la  loro  trasmissione  ed  il  loro  im¬ 
pegno,  soggiacciono  egualmente  alla  legge  territoriale.  Cosi  il  giu¬ 
dizio  in  rem  ili  un  tribunale  delta  situazione  è  assoluto  nei  ri¬ 
guardi  della  proprietà  di  una  cosa  mobile,  ed,  iti  mancanza  di 
giudizio,  i  trasferimenti,  gli  acquisti  di  proprietà  ed  idiritti  reali  sui 
mobili  sono  retti  dalla  legge  della  situazione,  ritenendosi  equiva¬ 
lente  rispetto  ai  crediti  il  fòro  del  debitore  alla  situazione.  Anche 
quando  l’es traterritorialità  dello  statuto  personale  sia  ammessa  e 
riconosciuta  in  una  successione,  un  fallimento,  un  matrimonio, 
deve. sì  egualmente  soddisfare  alla  lex  situs,  per  farsi  inve¬ 
ii)  piorrea  (lampo* ,  LVineipios  ile  Dereelw  lui.  P rivado,  Madrid.  Arra» j e 
e  (  ,  1883,  cap.  1 1  ■ 

(2)  Risposte  al  questionario  dell'  Istituto  di  diritto  internazionale,  Ber. 
'li-  De.  Ini.  Pn'rr,  voi.  VII,  1K7.1,  png.  Hf!2  e  segg,  e  4 37-47-1. 

(8)  Vmuìi'is,  Le.,  pag.  298. 
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stive  della  proprietà  dei  mobili  compresi  nella  massa  ed  ottenere 
i  frutti  (1) 

In  Italia  vian  fatta  apparentemente  distinzione  ira  i  mobìli  e  gli 
immobili  dalla  disposizione  del  codice  secondo  la  quale  i  primi  sono 
soggetti  alla  legge  della  nazione  del  pròprie tar io  salve  le  contrarie 
disposizioni  di  legge  del  paese  nel  quale  si  trovano ,  mentre  gli 
immobili  sono  soggetti  alle  leggi  del  paese  dove  sono  situati.  (2) 
Il  codice  austrìaco  (3)  e  quello  prussiano  (  t)  hanno  analoghe  disp>* 
smoni.  Il  codice  francese,  (5)  quello  neerlandese  (0)  e  quello  po¬ 
lacco  (7)  sanciscono  la  territorialità  per  gli  immobili  senza  una 
disposizione  particolare  che  riguardi  i  mòbili*  Ma  chiunque  consi¬ 
deri  con  cura  il  valore  di  tali  disposizioni,  facilmente  si  avvede 
come  nè  queste  ultime,  nè  quelle  stesse  citò  distinguono  espressa- 
mente  fra  i  mobili  e  gli  immobili,  estendano  gli  effetti  di  tale  distin¬ 
zione  al  campo  di  quei  diritti  e  di  quei  rappòrti  riguardanti  princi¬ 
palmente  le  cose  in  se  stesse,  che  abbiamo  lino  ad  ora  esaminai». 

Quella  distinzione  significa  che  nel  sistema  di  diritto  dal  quale 
è  rispettivamente  adottata,  la  legge  territoriale  eserciterà  maggio**' 
o  minore  influenza  anche  sulla  capacità  delle  persone  e  sulla  va¬ 
lidità  intrinseca  degli  atti  che  si  riferiscono  ad  immobili,  non  già 
che,  per  quanto  si  riferisce  alla  cosa  in  se  stessa  ed  ai  diritti  f  ui 
può  essere  soggetta  ed  al  modo  secondo  Ì!  quale  quei  diritti  pos¬ 
sono  colpirla,  i  mobili  siano  meno  soggetti  degli  immobili  alla  legge 
territoriale.  E  nel  sistema  italiano  quella  distinzione  piuttòstochc 
estendere  fino  al  campo  di  questi  rapporti  esclusivamente  relativi 
alla  cosa  in  se  stessa  la  personalità  delle  cose  mobili,  ri  a  II  èrma 
come  principio  generale  e  direttivo  per  gli  immobili  una  maggi»1  * 
influenza  della  legge  territoriale  con  una  disposizione  che  del  resto 
rimane  poi  neutralizzata  dalle  altre  regole  relative  alla  capacita,  ai 
rapporti  di  famiglia,  alle  obbligazioni  ed  alle  successioni,  h  dunque 
una  distinzione  superflua:  poiché  d  un  lato  per  tutti  i  rappoiti 
obbligatori  e  di  famiglia  interessanti  stranieri  la  dottrina  di  di¬ 
ritto  internazionale  privato  accolta  negli  altri  articoli  del  nostro 
codice  impone  la  prevalenza  della  legge  personale  non  meno  m 
quanto  abbiano  per  oggetto  immobili  che  in  quanto  si  riferiscano 

(1)  Pavitt.  De  la  cotnpétence  de*  Coar*  AnjjfMm,  e  Westlaké;  Pwv*  Ict. 
Law.  §  57,  126,  140.  1,  2;  0, 

(2)  Art  7.  Tit  Freliim  —  fii)  §  300. 

(4)  §  28,  28.  -  (5)  Art-  3*  (0)  Art  3.  -  (7)  Art  7. 
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a  mobili;  e  dall  'altro  iato  pei’  quanto  si  riferisce  ai  caratteri  delle 
cose  considerate  in  se  stesse  ed  alla  perfezione  dei  diritti  costituì* 
ti  vi  e  della  loro  trasmissione  che  la  regola  di  territorialità  espres¬ 
samente  enunciata  ned  riguardi  degli  immobili,  sia  per  comune 
consenso  efficace  anche  nei  riguardi  dei  mobili,  apparisce  chiara¬ 
mente  a  chiunque  ripeta  rapidamente  per  questi  ultimi  l’esame 
fatto  per  quelli. 

059.  —  Ivi  anzitutto  la  suscettibilità  di  una  cosa  mobile  ad 
essere  oggetto  di  commercio,  è  regolata  non  già  dal  diritto  della 
persona  che  la  possiede  e  che  voglia  trasmetterla,  ma  da  quello 
del  luogo  dove  la  cosa  si  trovi,  qualunque  sia  la  legge  del  pro¬ 
prietario  originario  e  del  luogo  dove  originariamente  la  cosa  si 
trovava.  Così  decise  il  tribunale  civile  della  Senna  a  proposito  di 
un  oggetto  venduto  in  Francia  cui  si  pretendeva  di  applicare  una 
regola  d' inviolabilità  contenuta  nel  diritto  spaglinolo,  (1)  Il  Barone 
Piclipti  aveva  comperato  a  Parigi  da  certi  spaglinoli  un  vaso 
d’argento;  il  Duca  di  Pria®  pretendeva  die  quel  vaso  non  fosse 
se  non  un  ciborio  appartenente  alla  cattedrale  di  Burgos  e  come 
tale  inalienabile  secondo  il  diritto  spaglinolo,  ma  il  tribunale  giu¬ 
dicò  clic  non  vi  fosse  luogo  «  de  rediercher  si,  d’après  la  loi  espa- 
gaole,  l'objet  revendiqùé  par  lo  Due  de  Trias  était  affeeté,  eri  taufc 
qua  vaso  sacrò,  d'un  earactère  indélébile  qui  entrainerait  ì’indi- 
sponibilitò  absolue  lors  mònne  qu’il  aurait  cesse  d’ètre  consacrò 
aux  usages  dn  culto,  011  s’ il  ne  pouvait  pas  devenir  aliénable  dans 
eertains  cas  déterminés;  qu’il  importe  peu  également  que,  suivant 
les  conditions  espressa  de  la  donatimi  de  1610,  cet  objet  ne  dai fc 
ótre  en  auóuh  cas,  ni  sons  aucuu  prétexte  alienò  par  le  monastère 
de  latita  Ch'ira;  et,  qu’il  n’òcbet  davantage  d’éxaminer  si  l’ indispo¬ 
ni  bi  lite  perpétuelje  do  ut  il  dtait  frappò,  fu  t -elle  conforme  au  droit 
espagnol,  ne  sorait  pas  on  opposition  avoc  mi  principe  essentiel 
de  droit  frangala;  et  que  l’ article  3  de  code  ci  vii  en  soumettant 
à  la  loi  frangaise  tous  les  immeubles  possedfs  par  des  étrangers 
sur  le  sol  franga  is,  u’  à  pas  sommi?  necessairement  à  la  loi  étrau- 
gère  tous  Ics  meubles  que  les  étrangers  possedent  en  Trance  ;  » 
dichiarò  inapplicabile  la  legge  spaglinola  a  giudicare  in  Francia 
della  alienabilità  od  inalienabilità  del  vaso  contestato. 

(1)  Tri-banale  Civile  della  Senna  l  C.  17  Aprile  188 A  Ducilo  Frias  c. 
Bato»  Picbon .  Jourwl.  (te  Dr.  /«f.  PrM,  1886.  pag.  5.93-G. 
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La  determinazione  di  quali  cose  mobili  possano  venir  acquistate 
mediante  l’occupazione,  dipende  unicamente  dalla  legge  del  luogo 
dove  ìe  cose  si  trovano.  Il  codice  austriaco  (1)  ed  il  codice  italiano  (2) 
sono  concordi  nel  non  ritenere  abbandonato  e  passibile  di  occu¬ 
pazione  Io  sciame  d  api  quando  non  siano  trascorsi  due  giorni  da 
che  il  proprietario  dell'alveare  non  li  ha  inseguiti;  ma  per  gli 
animali  mansuefatti  il  codice  austriaco  stabilisce  il  termine  di  qua¬ 
rantadue  giorni  di  spontanea  lontananza  come  quello  oltre  il  quale 
diventano  passibili  di  occupazione  come  cose  ah  bando  nate,  mentre 
secondo  il  codice  italiano  basta  che  non  siano  stati  reclamati  du¬ 
rante  venti  giorni,  e  vi  si  aggiunge  anche {->)  che  i  colombi*  i  conigli 
ed  i  pesci  ohe  passano  ad  altra  coloni baj a,  conigliera  e  peschiera, 
vengono  acquistati  dal  proprietàrio  di  queste  quando  non  vi  siano 
stati  attratti  con  arte  o  con  frode,  i>e  uno  di  questi  animali  pas¬ 
sasse  da  una  casa  posta  in  territorio  austriaco,  ad  una  situata  in 
territorio  italiano,  esso  sarebbe  tosto  acquistato  dal  proprietario 
di  quella;  se  un  animale  mansuefatto  invece  passasse  dal  territorio 
italiano  a  quello  austriaco,  esso  potrebbe  venir  reclamato  finché 
non  fossero  trascorsi  quarantadue  giorni  da  che  si  è  allontanato. 

Lo  stesso  dicasi  dei  tesoro  trovato.  In  Italia  esso  apparterrà  { l) 
al  proprietario  del  fondo  dove  Io  si  rinviene;  se  è  trovato  per 
caso  sul  fondo  altrui,  spetta  per  metà  al  proprietario  e  per  metà 
a!  ri  trovato  re;  il  codice  austriaco  invece  Io  vuole  diviso  in  tre 
parti  eguali  :  una  attribuita  allo  Stato,  una  al  ritrovatore  ed  una 
al  proprietario  del  fonilo;  (5)  secondo  il  diritto  russo  esso  appar¬ 
tiene  al  proprietario  dell1  immobile  senza  distinguere  se  hi  scoperto 
da  lui  o  da  altri;  nei  governi  di  TcliernigolT  e  di  Pollava ,  in 
Polonia,  nelle  Provincie  Baltiche  e  nella  Spagna  quando  fu  sco¬ 
perto  nel  fondo  altrui  si  divide  a  metà  fra  il  proprietario  e  l’ in¬ 
ventore;  (6)  31  diritto  portoghese  tutela  anzitutto  i  diritti  del  pu>- 
prietario  originario  del  tesoro;  con  disposizioni  più  determinate  di 
quella  garanzia  vaga  che  risulta  dalia  legge  nostra,  nella  defini¬ 
zione  stessa  del  tesoro;  e  non  dichiara  questo  occupabile  se  non 
quando  apparisca  che  stava  nascosto  da  pivi  di  treni  anni  o  quando, 
annunciata  la  scoperta,  passino  due  anni  senza  che  si  presenti  chi 

(1)  3  SM.  —  (2)  Art.  713.  -  (£}  Avi.  4G2, 

(4)  Art.  711.  —  (5)  g 

(Ù)  hmm}  Drt  C*e.  llttm,  pag.  240,  i  e  ih\  Ck,  Mp* ,  pag.  20-S -D. 
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In  reclami  ;  in  tali  casi  la  cosa  spetta  al  proprietario  del  fondo  se 
fece  personalmente  la  scoperta,  e,  se  la  fece  un  altro,  per  un  terzo 
a  quest’ultimo  e  per  due  terzi  al  proprietario  ;  (l)  il  codice  della 
Luisiana  invece  (2)  preferisce  in  tal  caso  la  divisione  per  metà. 

fu  Inghilterra  al  contrario  il  tesoro  è  devoluto  alla  corona  con 
esclusione  dell’inventore  che  sarebbe  passibile  di  prigionia  e  di 
ammenda  se  cercasse  di  impossessarsene,  i  soli  oggetti  trovati  alla 
superficie  del  suolo  possono  appartenere  all’inventore  salvo  i  di¬ 
ritti  del  legittimo  proprietario;  ma  sono  assimilati  al  tesoro  ed 
attribuiti,  anziché  al  possessore  del  suolo,  alla  corona,  gli  ani¬ 
mali  domestici,  bestie  cornute,  montoni  e  cavalli  trovati  erranti  in 
un  fondo  ed  il  cui  proprietario  sia  ignoto;  a  questo  è  riservato 
il  termine  di  un  anno  ed  un  giorno  per  ricuperarli,  ma  a  chi  li 
trova  non  è  attribuito  alcun  diritto.  (3)  .Né  le  leggi  del  paese  a 
cui  appartengono  le  persone  interessate,  nè  quelle  del  paese  dove 
originariamente  si  trovava  la  cosa,  hanno  alcuna  influenza  sulla 
scolta  di  queste  regole  da  applicarsi  in  ogni  singolo  caso  concreto; 
la  sola  legge  della  situazione  attuale  della  cosa  impera,  ed  impera 
in  modo  assoluto. 

<>00.  —  Nò  diversamente  avviene  per  la  prescrizione  e  per  la 
rivendicazione.  11  codice  francese  ammette  il  principio  secondo  il 
quale  riguardo  ai  mobili  il  possesso  produce  lo  stesso  effetto  del 
titolo;  (4)  ciononostante  colui  che  ha  perduto  o  che  fu  derubato  Sdì 
qualche  cosa,  può  reclamarla  durante  tre  anni  ;  ma  se  l'attuale 
possessore  della  cosa  rubata  o  perduta  l’ha  comperata  in  una  fiera 
od  in  un  mercato  nell’occasione  di  una  véndita  pubblica,  o  da  un 
mercante  venditore  di  simili  cose,  il  proprietario  originario  non  può 
farsela  restituire  se  non  che  rimborsando  il  possessore  del  prezzo 
che  ha  pagato  per  procurarsela.  (5)  Il  codice  italiano  (6)  sancisce 
lo  stesso  principio  circa  l’efTetto  del  possesso  delle  cose  mobili; 
ma  assegna  il  termine  di  due  anni  (7)  alla  prescrizione  dell’azione 
del  proprietario  o  possessore  della  cosa  mobile  per  riavere  la  cosa 
perduta  o  rubata.  Il  codice  portoghese  invece  sancisce  per  tutte 
le  cose  mobili,  possedute  anche  in  buona  fede  e  con  giusto  tìtolo, 
la  necessità  della  prescrizione  di  tre  anni  perchè  il  possesso  si  tra¬ 
fi)  Coti.  Pfljjfe»  art.  422-5.  —  (2)  Art,  3412-3425. 

(3)  Liìbb,  Dr.  Clv.  Àugi. ,  pag.  135,  6. 

(4)  Art.  2279.  -  (5)  Àrt.  2280.  -  (6)  Art.  707,  % 

(7)  Articolo  7Q&,  214(5, 

IH.  — ■  Caìw^ni,  Diritto  inL  j>Hv*  (j$ 
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sformi  in  proprietà;  il  termine  è  rii  dieci  anni  -se  il  possesso  non 
è  di  buona  fede  e  con  giusto  titolo.  (1)  Se  poi  trattasi  di  cose  per¬ 
dute  o  rubate  passate  ad  un  terzo  di  buona  fede,  la  prescrizione 
si  eoinpie  nel  termine  di  sei  anni.  (2)  II  termine  normale  di  tre 
anni  è  stabilito  anche  dal  diritto  spaglinolo;  (3)  ed  il  principio  del- 
l’usucapione  dei  mobili  è  pure  ammesso  nel  diritto  germanico,  (t) 
Tutte  queste  varie  regole  imperano  in  modo  assoluto  nel  rispettivo 
territorio  sull'acquisto  della  proprietà  delle  cose  mobili  e  sulla  pos¬ 
sibilità  di  rivendicarle,  per  solo  effetto  del  trovarsi  la  cosa  mobile 
di  cui  si  tratta  sul  territorio  dove  la  legge  che  rispettivamente 
sancisce  quelle  regole  è  in  vigóre. 

Se  dunque  taluno  volesse  rivendicare  una  cosa  mobile  in  b  ran¬ 
cia  od  in  Italia,  non  potrebbe  invocare  la  legge  portoghese  od 
austriaca  o  baltica  per  far  eccezione  alla  regola  colà  imperante 
secondo  la  quale  il  possesso  equivale  al  titolo.  Se  si  trattasse  di 
cosa  perduta  o  rubata  il  rivendicante  non  potrebbe  invocare  la 
legge  francese  in  Italia  per  accampare  la  prescrizione  dopo  tra¬ 
scorso  un  biennio;  nè  il  possessore  potrebbe  invocare  la  legge  ita¬ 
liana  in  Francia  per  far  eccezione  alla  rivendicazione  avvenuta 
dopo  il  biennio,  ma  prima  dello  spirare  del  terzo  anno.  Se  inline 
un  prussiano  (5)  volesse  rivendicare  una  cosa  mobile  davanti  un 
tribunale  italiano  o  francese,  la  sua  rivendicazione  o  non  potrebbe 
essere  ammessa  del  tutto,  o  potrebbe  essere  ammessa  soltanto  nel 
termine  di  due  anni  a  seconda  delle  norme  sancite  dal  diritto  ita¬ 
liano  o  francese.  II  tribunale  della  Senna  (0)  applicò  appunto  tali 
principi  alla  rivendicazione  tentata  dal  duca  di  trias  contro  il  ba¬ 
rone  Pichon,  dichiarando  che  ogni  eccezione  sollevata  contro  il 
possesso  di  quest’ultimo,  doveva  cedere  davanti  alla  regola  di  di¬ 
ritto  francese  secondo  la  quale  il  possesso  di  buona  fede  equivale 
al  titolo.  E  la  corte  di  cassazione  applicò  nello  stesso  senso  la 
legge  francese  del  15  Giugno  1872  sui  tìtoli  al  portatore,  db  àia 
rando  che  le  sue  disposizioni  relative  alla  rivendicazione  in  Francia 


(1)  Articolo  532. 

(2)  Articolo  53». 

(8)  kra,  Dr.  Ci».  J£*p.  gag.  220,  ì. 

(4)  Co (.1 .  austr,  §  1400.  Diritto  prussiano  IO  anni.  Diritto  Curlandose ;  di¬ 
ritto  di  Li  venia  ed  Tistonia  ini  anno  é  un  giorno. 

(5)  Savigny,  voi.  Vili,  p&g,  347,  8. 

(fi)  Joumol  de  Dr.  Ini.  Prive,  1836.  gag.  503-6. 
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'!^i  titoli  ai  portatore  colpiti  da  opposizione,  sono  applicabili  non 
meno  ai  valori  stranieri  che  a  quelli  francesi.  (1) 

Da  tutto  ciò  deriva  che  se  tm  mobile  vieti  trasportato  da  un 
paese  ad  un  altro,  il  mutamento di  situazione  importa  mutamento 
di  legge  applicabile  al)  esercizio  del  possesso  e  della  rivendicazione, 
rispetto  alla  quale  la  sola  legge  applicabile  è  quella  in  vigore  nel 
territorio  dove  il  mobile  si  trova  al  momento  del  litigio.  (2) 

A  piu  forte  ragione  la  sola  legge  della  situazione  della  cosa 
può  decidere  della  possibilità  e  della  legalità  della  esecuzione  sulla 
cosa  stessa.  Talora  questo  principio  lu  mantenuto  anche  nel  caso 
di  un  creditore  che  aveva  ottenuto  mediante  l'astuzia  lo  sposta¬ 
mento  della  cosa  che  intendeva  colpire.  (3)  Un  creditore  dei  Ken¬ 
tucky  aveva  mediante  imo  stratagemma  persuaso  il  proprio  debitore 
appartenente  allo  stesso  paese  di  passare  colla  propria  vettura  e 
col  proprio  cavallo  nello  Stato  del  Tennessee,  dove  le  leggi  pen¬ 
ine  ttono  il  sequestro  di  quelle  cose  che  è  proibito  dalla  legge  del 
Kentucky.  Ottenuto  colà  il  pagamento  del  proprio  credito,  egli  si 
vide  al  ritorno  citato  dal  debitore  per  risarcimento  e  venne  con¬ 
dannato  dal  tribunale  di  prima  istanza  :  ma  la  corte  d'appello  giu¬ 
dicò  irregolare  quella  sentenza  ritenendo  giusta  lapplìcazione  della 
legge  territoriale.  Cosi  la  corte  d’appello  di  Bruxelles  (4)  giudicò 
che  i  mobili  appartenenti  a  stranieri  e  sequestrati  in  Belgio  deb- 

0)  C.  di  cass,  fi\  febbraio  1804,  Jmtrmtl  de  J)r .  hit.  iW,  1884, 
pag+  75. 

(2)  Vincent,.  He  rappìieafion  des  ri  tepori  t.ions  de  la  loi  fi*,  aux  négptia.* 
tion^  li  IVtranger  de  f itros  au  por  tour  perdos  on  voles,  Jottnial  de  J Or.  InL 
h'hè,  1886,  pag.  676-683.  Secondo  1*  articolo  123  del  Regolamento  dello 
Stock  Exchange  di  Londra  chi  ha  perduto  o  fu  derubato  dì  mi  titolo  al  por¬ 
tatore  non  ha  il  diritto  di  ri verni icario  dal  possessore  di  buona  fede  che  lo 
ha  acquistato  alla  Borsa;  ma  si  fa  eccezione  a  questa  regola  in  favore  dei 
valori  egiziani  e  francesi  che.  possono  essere  restituiti  al  venditore  quando 
vi  sia  stato  avviso  ufficiale  di  opposizione;  senza  dubbio  tale  eccezione  b 
estesa  agli  altri  Stati  cdie  hanno  leggi  analoghe  ;  e  si  conciliano  colla  dot¬ 
trina  della  territorialità  ritenendo  clic  la  situazione  dei  crediti  sia  al  domi¬ 
cilio  del  debitore.  V.  Legge  greca  del  7  Agosto  1884,  sulla  rivendicazione 
dei  titoli  al  por  tutore,  uni  messa  in  caso  di  furto  o  di  perdita  contro  ehi  li 
ha  trovati,  rubati,  estorti  o  ne  divenne  possessore  conoscendone  V origine, 
nel  Journal  de  Dy.  Ini.  Prive,  1887,  pag,  b  10,  1. 

(8)  Corte  d’app.  del  Kentucky,  Ottobre  \I880,  Wood  e.  Wood,  Àlbany 

haw  Journal,  voi.  22,  pag.  456. 

(4)  27  Die.  1879,  Piemìe,  lgg03  II,  pag.  109  e  segg. 
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bailo  venir  retti  dalla  legge  belga  e  die  il  creditore  privilegiato 
straniero  non  possa  reclamarvi  un  diritto  di  preferenza  non  san¬ 
cito  dalla  legge  territoriale,  nemmeno  in  confronto  degli  altri  cre¬ 
ditori  suoi  connazionali  (I) 

661.  —  Per  quanto  riguarda  le  condizioni  di  esistenza  e  le 
conseguenze  di  una  garanzia  acquistata  sulla  cosa  mobile,  non  è 
una  eccezione  alla  regola  della  territorialità  la  prevalenza  della 
legge  della  bandiera  riconosciuta  circa  gli  impegni  relativi  alle 
navi.  Tale  prevalenza  fu  riconosciuta  negli  ultimi  tempi  anche  dalla 
corte  d'appello  d'Inghilterra  a  proposito  di  una  nave  italiana  il 
«  Gaetano  e  Maria»,  die  era  stata  noleggiata  a  Londra  da  una 
casa  inglese  per  un  viaggio  da  Nuova  York  a  Londra,  Il  capitano 
aveva  dovuto  contrarre  un  prestito  a  cambio  marittimo  alle  isole 
Azzurre,  per  riparare  le  avarìe  impegnando  la  nave,  i!  nolo  ed  il  ca¬ 
rico;  secondo  la  legge  inglese  quel  prestito  non  poteva  impegnare 
la  nave  ed  il  carico  se  non  ne  fossero  stati  fin  da  principio  avvertiti 
i  proprietari;  secondo  la  legge  italiana  quelle  conseguenze  deri¬ 
vavano  dal  prestito  senza  tale  condizione,  I  proprietari  del  carico 
domandarono  in  Inghilterra  l’applicazione  de)  diritto  inglese,  i  eie* 
ditori  quella  del  diritto  italiano  ;  sir  Roberto  Phillimore  decise  in 
favore  dei  primi,  ma  la  corte  d'appello  ne  infirmo  la  sentenza  ed 
i  lords  giudici  Brett  e  Cotton  riconobbero  che  i  diritti  del  capitano 
sul  carico  derivano  soltanto  dal  fatto  che  quello  trovasi  a  bordo 
della  sua  nave,  e  che  i  suoi  diritti  su  questa  derivano  dalla  na¬ 
zionalità  della  nave  stessa;  sicché  tale  nazionalità  deve  regolai  « 
resistenza  e  Festensione  dei  diritti  reali  costituitivi»  Ora  la  !<i 
gione  di  tutto  ciò  deriva  appunto  dal  considerare  la  nave  corno 
una  parte  del  territorio  di  quel  paese  dì  cui  essa  porta  la  ban¬ 
diera,  (2) 

Rispetto  alle  cose  mobili  in  genere,  a  costituire  il  pegno  il 
diritto  francese  riconosce  necessari  due  elementi:  la  consegna,  al 
creditore  o  ad  un  terzo  scelto  dalle  parti,  dell’ oggetto  dato  in 
pegno,  e  la  riduzione  delFatto  costitutivo  di  pegno  in  iscritto  e  la 
sua  registrazione  ogniqualvolta  Fogge tto  abbia  un  valore  eccedente 

(1)  V,  anche  Tribunale  di  Commercio  di  Ronen,  2  ÌÈarzo  188S>  Depeati* 
c,  Stevenson,  Journal  dr  Dr.  Ini .  Privo,  1885,  pag*  48  /~430.  Brocher,  C'om 

i n en taire ,  pag.  36-44  e  Daireaux,  1.  o.,  g|JJ  295,  per  il  diritto  argentino- 

(2)  Alexander,  De  l 'application  de  la  loi  du  pavilìon  parla  jnrìsprucleiice 
augi  ai  se,  Journal  do  Dr.  hit  Prive,  1883,  pag, 
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centocinquanta  lire.  (1)  11  codice  italiano  riproduce  le  stesse  disposi¬ 
zioni,  ma  riconosce  il  pegno  come  validamente  costituito  mediante 
la  sola  consegna  dell’oggetto  quando  il  valore  di  questo  non  ecceda 
le  cinquecento  lire.  (2)  Il  codice  portoghese  (3)  riconosce  la  validità 
del  pegno  fra  le  parti  per  solo  effetto  della  consegna;  ma  perchè 
esso  sia  efficace  anche  nei  riguardi  dei  terzi,  ritiene  necessario  che 
risulti  da  un  atto  autentico  od  autenticato  la  somma  dovuta  e  la 
specie  o  la  natura  dell’  oggetto  pignorato.  Secondo  il  diritto  russo 
non  è  essenziale  al  l’esistenza  del  pegno  la  consegna  dell’oggetto, 
ma  il  creditore  pud  rinunciarvi.  Nei  paesi  retti  dal  diritto  romano 
il  diritto  dì  pegno  diventa  un  diritto  reale  in  confronto  di  chi- 
chessia  per  effetto  del  semplice  contratto  non  seguito  da  tra¬ 
dizione. 

Ora  in  ciascun  paese  sarà  impossibile  costituire  validamente  o 
far  valere  un  pegno,  la  cui  costituzione  non  corrisponda  alle  nor¬ 
me  sancite  dalla  legge  che  vi  è  in  vigore.  Due  persone  personal¬ 
mente  soggetto  al  diritto  russo  od  al  diritto  romano  non  potranno 
costituire  validamente  un  pegno  senza  la  consegna  dell'  oggetto 
|) ignorato,  in  Italia,  od  a  Brema  dove  la  consegna  è  essenziale, 
senza  veruna  eccezione,  alla  costituzione  del  pegno;  (4)  ma  po¬ 
tranno  costituirlo  cosi  due  italiani  in  Russia  od  in  una  parte  della 
Germania  retta  dal  diritto  romano;  un  pegno  costituito  in  Italia 
secondo  le  regole  del  diritto  romano  potrà  farsi  valere  nei  paesi 
dove  questo  è  in  vigore,  se  vi  si  trovi  la  cosa,  come  un  pegno 
valido;  ed  un  pegno  costituito  in  Francia  di  oggetti  non  superanti 
il  valore  di  cinquecento  lire  potrà  esser  fatto  valere  su  tali  og¬ 
getti  situati  in  Italia  ancorché  non  fosse  stato  accompagnato  alla 
sua  origine  in  Francia  da  atto  pubblico  o  da  scrittura  privata  de¬ 
bitamente  registrata.  (5) 

G62.  La  trasmissione  di  cose  mobili  ò  perfetta  secondo  il 
diritto  francese,  quello  italiano  e  quello  portoghese  (6)  per  ef¬ 
fetto  del  solo  consenso;  il  codice  austriaco  invece  (7)  stabilisce  elio 
il  solo  titolo  non  è  sufficiente  all'acquisto  della  proprietà  e  le  cose 

(1)  Art,  207  S,  6.  —  (2)  Art,  1880.  -  (3)  Art.  858. 

(4)  Trib.  snpr.  anseatico,  26  Gennaio  1885,  Mango] d  c.  Koop;  Beauchet, 
liuileUin  de  la  Jurisprudence  Allemande ,  Journal  de  Di'.  Ini.  Privi,  1887, 
pag.  632. 

(5)  hìavigny,  !.  e.,  §  368. 

(6J  Art.  715.  —  (7)  §  425. 
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mobili  non  possono  trasferirsi  so  non  colla  tradizione  materiale 
di  inano  in  mano  ;  e  tale  è  pure  il  principio  prevalènte  nel  diritto 
germanico  in  genere  e  vigente  nel  diritto  spaglinolo  ;  (J.)  ed  in 
quello  delle  Provincie  Baltiche.  Secondo  il  diritto  inglese  la  tra¬ 
dizione  è  necessaria  nella  donazione,  non  lo  è  nell'alienazione  per 
mezzo  di  atto  scritto,  e  nel  con  traci  of  sale  non  è  necessaria  per 
trasferire  nell’ acquirente  la  proprietà  della  cosa  venduta  quando 
la  consegna  di  questa  sia  riservata  se  il  valore  dell’oggetto  non 
ecceda  dieci  sterline,  e  quando  vi  sia  un  principio  di  esecuzione 
se  ecceda  quel  valore. 

Anche  tali  disposizioni  hanno  un  impero  assoluto  nel  l'ispet¬ 
tivo  territorio  dove  trovasi  la  cosa  di  cui  si  tratta  al  momento 
della  trasmissione;  l’osservanza  di  quelle  norme  nel  rispettivo  ter¬ 
ritorio  basta  a  costituire  un  diritto  acquisito  perfetto  e  rispet¬ 
tabile  dovunque.  Ed  il  loro  impero  è  definito  colle  parole  del 
Savigny  :  «se  un  parigino  vende  a  Parigi  ad  un  altro  parigino, 
i  propri  mobili  situati  a  Berlino ,  la  proprietà  non  ne  può  venir 
trasferita  se  non  mediante  la  tradizione;  e  se  un  berlinese  vende 
ad  un  altro  berlinese  a  Berlino  i  suni  mobili  situati  a  Parigi  la 
proprietà  ne  vien  trasferita  per  effetto  del  solo  contratto  ».  (2)  A 
torto  si  sostiene  1* inapplicabilità  di  tale  regola  di  territorialità  alle 
condizioni  necessarie  alla  perfezione  dell’atto  di  trasferimento  dei 
mobili  iiv  quei  paesi  dove,  come  in  Prussia,  {3}  si  fa  la  distinzione 
fra  i  principi  di  diritto  internazionale  privato  applicabili  agli  im¬ 
mobili  e  quelli  vigenti  sui  mobili.  La  distinzione  ha  un  valore, 
dovunque  altre  disposizioni  non  ne  distruggano  come  in  Italia  gli 
effetti,  in  quanto  riguarda  la  capacità  delle  persone  in  relazione 
ai  beni,  il  loro  titolo  alla  proprietà  derivante  da  rapporti  di  fami¬ 
glia,  la  validità  intrinseca  degli  atti  che  si  inferiscono  alle  varie 
specie  di  beni;  ma  quella  distinzione  è  destituita  d’ogni  valore  e 
non  può  effettivamente  sussistere,  in  quanto  si  riferisce  ai  beni  con¬ 
siderati  in  se  stessi,  alla  loro  suscettibilità  ai  diritti  reali ,  al  modo 
secondo  il  quale  può  essere  valida  la  loro  trasmissione,  (4)  Le  re¬ 
gole  relative  a  tuttociò  sono,  anche  secondo  il  diritto  dei  paesi  che 
fanno  quella  distinzione  talora  ambigua  ed  in  alcuni  sistemi  di  di- 

fi)  Ljbmk,  J)>'.  C>v.  Eh)>.,  pag.  216,  7. 

(2)  L.  c,,  9  367. 

(3)  C.  IJr.  g  38.  In  troll.;  C.  austri  §  ;>60  ;  C.  italiano,  art,  7,  pretini. 

(4)  V.  Sur.nms,  IH  !«  condii,  déméant).  en  lioimanik,  !.  e.,  psg.  434,  5. 
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ritto  inutile  e  suscettibile  di  equivoche  interpretazioni,  essenzial¬ 
mente  territoriali.  Lo  riconobbe  la  giurisprudenza  della  corte  im¬ 
periale  tedesca  (1)  secondo  la  quale  la  trasmissione  a  titolo  partico¬ 
lare  del  possesso  e  della  proprietà  dei  mobili  deve  avvenire  secondo 
la  legge  della  loro  situazione  e  non  secondo  quella  del  domicilio 
de!  loro  proprietario. 

663.  Vi  sono  dunque  alcuni  elementi,  tanto  nelle  leggi  die 
riguardano  gli  immobili  come  in  quelle  che  riguardano  i  mobili, 
rispètto  ai  quali  tutti  i  diritti  positivi  sono  concordi  nel  riconoscere 
e  neU’applicare,  come  nonna  di  diritte  internazionale  privato,  la 
prevalenza  della  legge  territoriale.  Rispetto  a  questo  fondo  comune 
di  ierrilorialilà  è  dato  constatare,  nei  rapporti  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato,  una  perfetta  armonìa.  Il  guaio  è  però  che,  olire  à 
questo  fondo  comune  di  territorialità,  i  criteri  di  diritto  internazio¬ 
nale  privato,  adottati  dai  vari  Stati  cessino  di  essere  identici  in 
quanto  si  riferisce  alle  persone  ed  ai  loro  rapporti  giuridici  nella 
loro  relazione  colle  cose. 

Alcuni  sistemi  di  diritto,  nel  formulare  le  regole  di  diritto  in¬ 
ternazionale  privato,  non  estendono  oltre  al  minimo  suaccennato 
l'impero  della  legge  territoriale;  altri  distinguendo  fra  gli  immo¬ 
bili  ed  i  mobili,  assoggettano  quando  si  tratta  di  quelli  in  diversa 
misura  alla  legge  che  li  governa  anche  la  capacità  ad  esercitare 
i  diritti  di  cui  le  cose  sono  suscettibili,  i  contratti  e  le  successioni 
che  abbiano  per  oggetto  quei  diritti  e  quelle  cose. 

Tre  cause  di  prevalenza  della  legge  territoriale  s‘  incontrano 
nel  diritto  internazionale  privato:  la  prima  costituita  dalle  esigenze 
dell’ordine  pubblico  considerate  come  limite  dell’azione  estraterri- 
toriale  della  persona  e  della  legge  personale;  l’altra  dalla  legge 
dello  cose  considerate  in  se  stesse;  l'ultima  dalla  legge  della  cosa 
cui  si  vuol  far  cedere  quella  della  persona  circa  la  capacità  e  quella 
degli  atti  e  dei  titoli  rimi  la  validità.  Rispetto  al  primo  elemento 
variano  ì  criteri  di  diritto  internazionale  privato  cui  s’ispirano  i 
diversi  Stati  nel  giudicarne  i  limiti,  e  nel  l’apprezzare  la  possibilità 
di  una  transazione  sulla  base  del  suo  riconoscimento  attivo  e  pas¬ 
sivo.  Rispetto  al  secondo  la  prevalenza  della  legge  territoriale  si 
riduce  ad  un  minimo  logicamente  necessario  e  riconosciuto  do¬ 
vunque  con  generale  armonia,  Scopo  del  diritto  internazionale  sa¬ 


ri)  15  Febbraio  1884,  Journal  de  Dr.  Ini.  Prii-é,  1886,  pag,  60S. 
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rebbe  quello  di  definire  uniformemente  le  esigenze  (l'ordine  pubblico 
die  devono  limitare  i’  estraterritorialità  della  leggo  (Iella  persona, 
rendendo  possibile  che ,  come  tali  quelle  fossero  riconosciute  ed 
applicate  dovunque;  e  di  eliminare  dovunque  del  tutto  l’ ultimo 
elemento  di  territorialità  riducendo  lo  statuto  reale  propriamente 
detto  alle  sole  norme  relative  al  secondo  degli  elementi  or  ora 
accennati,  cioè  al  minimo  di  quel  fondo  comune  di  regole  ammesse 
dovunque  come  territoriali  in  quanto  riguardano  precipuamente  lo 
cose  od  i!  regime  economico  della  proprietà.  È  perchè  ancora  nè 
il  primo  nè  il  terzo  di  quelli  elementi  poterono  essere  in  tal  guisa 
definiti,  che  come  è  complicato  di  variazioni  e  di  conflitti  ì!  rego¬ 
lamento  internazionale  dello  stato  e  della  capacità  della  persona, 
altrettanto  ne  è  complicato  quello  dei  suoi  atti  giuridici. 


f!M.  Obbliga*  io  rii  con  veri  rionali;  imparo  «lolla  lex  loci  coniraetus  sulla  forma:  diritto 
itulmiiu.  —  Diritto  francese,  spugmioloi  por  logliose  ;  olandese,  argentino,  m- 
_  fififj.  Progtete  belga  :  divergenza  dal  coda*-*  il  stilano.  —  007.  Diversità  d'irn 
Ihmnzu  deano  scinta  alla  Ics  loci  con  Lr&ctus  circa  il  genero  e  circa  la  spedo  delle 
forni*?.  —  0(58.  Influenzai  delta  lev  luci  coutmcius  sulla  istanza  della  con  vendono  © 
<liv.*rsj  lìmiti  del  l'un  tetmimu  di  scelta  concessa  alle  partì,  —  G69.  La  legge  del  con- 
traitu  e  la  delle  parli.  —  070.  Gli  dfelti  della  Ics  loci  co  niractus  lini  itati  dalla 

legge  di  I  li  n  o.  —  (371,  Varia  influenza  ridia  lev  loci  oontraelus  sugli  effetti  V  inter- 
prelazione  e  la  [irò  va  della  con  veri  dono.  —  672,  Vari  effetti  della  le*  loci  contractus 
circa  la  ditemi  inazione  della  capa  ita  delie  parli.  —  <173,  Accordo  circa  una  parte 
dell'Influenza  della  Ics  loci  sohdioui*.  —  074.  Con  Hi  Iti  circa  un  impero  più  vasto 
della  stessa  leggo.  —  075.  Prevalenza  riconosciutale  per  esigenze  di  ordine  pubblico. 

—  Giti  Divergenze  circa  la  misura  degli  interessi  con vénziOi tali.  —  077,  Interessi 
monitori.  —  078.  Accordo  circa  una  certa  isìfluenm  della  lex  rei  sita©:  conflitti 
circa  una  sua  maggiore  influenza.  —  071).  Influenza  della  leggo  personale  delle  parti 
circa  il  r /olirne  nto  della  forma.  —  OSO.  Divergenze  circa  l'  essenza  delTobblìga- 
zinne ,  e  difficoltà  ili  conoscere  la  legge  straniera.  —  GOL  Impero  della?  lex  tori: 
accordo  circa  il  suo  impero  nel  determinare  la  competenza  e  le  foriti©  della 
procedi  ini  e  della  prova.  —  082.  Ed  in  relazione  alle  esigenze  di  ordine  pubblico. 

—  683.  S©  siano  da  far  valere  anche  le  leggi  politiche  degli  altri  paesi  — 
68*1.  Giuoco:  varie  m trine  di  diritto  •interno.  —  685,  Sé  si  impongano  al  giudice, 
anche  circa  contratti  latti  all'estero^  com>-  nonno  di  ordine  pubblico,  —  G8G.  Vario 
norme  circa  la  in  Dura  dogli  interesse  —  687.  Da  che  apparisca  se  ima  logge  li¬ 
mi  intrico  di-idi  interessi  debba  considerarsi  in  un  paese  come  di  ordine  pnbblico- 

—  688.  Contratti  latti  dove  la  legge  impone  agli  infórmi  un  limite  che  fu  da  quelli 
oltrepassalo,  ed  eseguibili  dove  quel  lìmite  non  esiste.  —  689,  Come  giudicato  nel¬ 
l'imo  e  nel  Palli  o  paese.  —  G90,  Impero  della  lex  fóri  circa d'esecuzione  in  confronto 
delle  persone.  —  691,  K  ri  rea  quella  sulle  cose.  —  602.  Sequestrali  lite.  della 
rosa  determinata  dalla  legge  della  situazione  ed  accordi  circa  i  battelli  postali.  — 
693,  Diflieoltà  dì  determinare  il  luogo  del  contratte  fra  assenti  -  diritti  die  lo  ri* 
tengono  o  rni  piu  tu  al  luogo  deirolTerta,  —  691.  Diritti  che  preferiscono  quello  dd- 
P  accettazione  e  confluii  che  ne  derivano.  —  695,  Sei!  contratto  peri  telefono  debba 
considerarsi  Ira  assenti,  —  696.  Necessità  di  provvedi  in  enti  che  assicurino  la  buona 
fede  ueXfuso  del  tebfono,  —  697.  rsvscrì/.ione;  suo  concetto:  suo  regolamento  nelle 
leggi  nostre,  francesi  e  scozzesi.  —  698.  Suo  regolamento  secondo  altre  legislazioni. 

—  699.  Soluzioni  rii  verse  circa  la  legge  che  debba  defluire  il  termine  necessario 
per  la  prescrizione:  legge  del  creditore,  legge  del  debite  ve.  —  760.  Legge  del  luogo 
del  contratto;  legge  del  luogo  de  IP  esecuzione  —  701,  Lex  fòri,  —  702.  Legge  per¬ 
sonale  piu  furore  volo  al  debitore  :  quale  sia  la  soluzione  preferibile,  —  703,  Obbli¬ 
ga  zioni  legali:  seguono  la  sorte  dei  rapporti  giuridici  personali  o  reali  dì  cui  sono 
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sussidiarie,  —  TlM.  Quasi  contratti,  —  705.  Prevalgimi  della  lcg#<*  del  luogo  del 
fatto  che  vi  diede  origini'.  —  70ti,  Delitti  e  quasi  delitti:  varie  disposiÈloai  di  diritto 
interno.  —  707.  Influenza  della  legge  del  fòro  e  della  legge  del  fatto  nel  loro  regola- 
mento  internazionale.  —  708.  Collisioni  in  alto  mare:  legge  della  bandiera,  — 109* 
Lesione  dei  diritti  d'anLore  e  della  proprietà  industriale  fuori  del  territorio  dove  gli 
uni  o  l’altra  sono  costituiti:  Unioni  formate  per  la  garanzia  collettiva  di  quei  vii- 
ritti,  —  710.  Cause  di  maggiori  conditi i  nel  regolamento  iiilcniazionato  delle  ob¬ 
bligazioni  caml/mrià  —  711.  Aspirazioni  alla  formazione  dì  un  diritto  cambiario 
uniforme, 

664.  —  Nel  regolamento  totale  o  parziale,  dal  punto  di  vista 
dei  rapporti  internazionali,  delle  obbligazioni  derivanti  da  con¬ 
tratto  varie  leggi  possono  essere  prese  in  considerazione.  Pud 
aversi  riguardo  anzitutto  alla  legge  del  luogo  del  contratto;  può 
badarsi  al  diritto  del  luogo  dove  questo  deve  essere  eseguito,  o  al 
diritto  personale  delle  parti;  o  finalmente  alla  legge  del  giudice  che 
debba  decidere  una  controversia  a  quello  relativa.  A  giudicare 
dunque  in  qual  misura  i  rapporti  obbligatori  derivanti  da  contratto 
si  prestino  a  far  sorgere  conflitti  nelle  relazioni  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato,  giova  prendere  brevemente  in  esame  il  campo 
d’azione  assegnato  a  quelle  diverse  leggi  secondo  i  principi  di 
diritto  internazionale  privato  adottati  nei  vari  diritti  particolari 
degli  Stati,  per  poter  così  constatare  in  quanto  questi  combinino 
ed  in  quanto  si  allontanino  l’uno  dall'altro.  E  la  legge  del  luogo 
del  contratto  devesi  considerare  distintamente  sotto  due  punti  di 
veduta,  in  quanto  cioè  governa  le  forme  dell’atto  stesso,  ed  in  quanto 
può  esercitare  influenza  sulla  sua  validità  intrinseca,  sulle  sue 
conseguenze  e  sulle  attitudini  stesse  personali  delle  parti  che  lo 
compiono. 

Dal  primo  punto  di  vista  si  può  dire  che  esista  perfetta  ar¬ 
monìa  fra  le  dottrine  di  diritto  internazionale  privato  adottate  nelle 
varie  legislazioni  dei  popoli  civili;  esse  vanno  d  accordo  inlatti 
nell’adottare  in  genere  la  massima  locus  regil  aclum,  nel  senso 
elio  l’osservanza  delle  forme,  obbligatorie  o  lecite  nel  luogo  del 
contratto,  sia  sufficiente  a  stabilire  dovunque  la  validità  estrinseca 
di  questo.  Sia  questa  regola  di  diritto  internazionale  privato  ispi¬ 
rata  dal  concetto  d'una  sottomissione  volontaria  e  tacita  delle  parti 
alla  legge  del  luogo  dove  contraggono  il  rapporto  obbligatorio  ;  sia 
accolta  come  una  conseguenza  della  difficoltà  materiale  die  le  pai  ti 
trovano  a  conoscere  e  seguire  una  forma  diversa  da  quella;  sia 
infine  fondata  sulla  competenza  del  diritto  del  luogo  dove  il  con- 
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tratto  si  forma  a  regolare  il  modo  esteriore  del  suo  nascimento  ; 
ciò  che  importa  al  nostro  assunto  è  d'tin  lato  il  constatare  l’una¬ 
nimità  dei  diritti  positivi  nella  sua  adozione  coinè  norma  gene¬ 
rale  di  diritto  internazionale  privato;  e  dall’altro  il  ricercare  in 
fjuanto  anche  per  ciò  che  riguarda  le  forme  degli  atti  si  faccia 
talora  eccezione  a  quella  norma  dai  diritti  particolari  in  modo  non 
identico  ed  in  diversa  misura. 

Il  nostro  codice  sanzionò  quella  massima  disponendo  che  (1)  le 
forme  estrinseche  degli  atti  sono  determinate  dalle  leggi  del  luogo 
dove  sono  (atti,  ed  il  BrScher,  (2)  lodando  tale  disposizione,  afferma 
che  quando  fosse  universalmente  accettata,  ne  risulterebbe  escluso 
ogni  dubbio  ed  ogni  occasione  di  conflitti  circa  le  leggi  che  possono 
venir  in  concorso  con  quella  del  luogo  dove  l’atto  si  realizza.  Tale 
opinione  non  pertanto  è  giusta  solo  in  parte,  poiché  altre  disposi¬ 
zioni  dello  stesso  articolo  pur  si  prestano  a  lasciar  persistere  taluno 
di  quei  dubbi.  E  poi  naturale  che  dì  fronte  ad  una  disposizione  così 
chiara,  e  quando  manchino  le  circostanze  volute  dalle  disposizioni 
successive  per  far  eccezione  a  quella  regola,  non  possa  sorgere  nem¬ 
meno  il  dubbio  piu  lontano  che  per  gli  atti  fatti  da  nazionali  al¬ 
l'estero  si  possa  richiedere  la  dimostrazione  della  necessità  per  ri¬ 
conoscere  anche  in  Italia  come  sufficiente  l'osservanza  delle  forme 
prescritte  dalla  legge  locale;  (3)  e  che  un  atto  fatto  da  stranieri 
all’estero  nelle  forme  ammesse  dalla  legge  italiana  e  diverse  da 
quelle  prescritte  nel  iuogo  del  contratto,  non  potrebbe  considerarsi 
in  Italia  se  non  come  un  atto  nullo.  Lo  stesso  principio  fu  sancito, 
con  diversa  espressione  ma  col  medesimo  concetto,  dal  codice 
di  commercio  (4)  nell' applicazione  del  quale  il  magistrato  italiano 
dovrà  riconoscere  come  validi  gli  atti  giuridici  compiuti  da  stra¬ 
nieri  all'estero  secondo  le  forme  prescritte  dalla  legge  locale,  e 
presumere,  senza  ulteriore  esame,  come  validi  quelli  che  furono  da 
loro  fatti  coll’  intervento  delle  autorità  della  loro  nazione.  Cosi  il 
tribunale  commerciale  di  Venezia  decise  che  il  prestito  a  cambio 
marittimo  ottenuto  da  un  capitano  di  navìglio  estero  fuori  del  regno 
da  persona  residente  all’estero,  vincolando  la  nave,  il  carico,  ed  il 

(1)  Art.  9  tit.  preliminare. 

(2)  Trattò  de  Di'.  hit.  Prhé,  C.  HI.  b, 

(3)  Corte  d’App.  di  Lacca,  11  Gennaio  1867,  CHurisprudenza  di  Torino, 
An.  IV,  pag.  285, 

(4)  Art.  58. 
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nolo,  debba,  benché  la  polizza  di  carico  trovisi  nelle  mani  di  una 
ditta  residente  nel  regno,  essere  regolato  in  quanto  alla  forma  ed 
ai  requisiti  del  contratto,  dalle  leggi  e  dagli  usi  ilei  luogo  dove 
venne  conchiuso,  e  che,  se  quel  prestito  venne  formalmente  auto¬ 
rizzato  dove  fu  conchiuso  dalfautorità  consolare  della  nazione  cui 
il  naviglio  appartiene  ed  anzi  il  contratto  fu  fatto  davanti  a  quella, 
debba  si  ritenere  fino  a  prova  in  contrario  che  siano  state  osser¬ 
vate  le  leggi  e  gli  usi  del  luogo,  (I)  E  per  la  stessa  ragione,  attri¬ 
buito,  quanto  alF  esercizio  delibazione  cambiaria,  il  valore  del  titolo 
esecutivo  alla  cambiale  (2),  ogni  qualvolta  si  dovesse  procedere  in 
Italia  ad  esecuzione  forzata  in  base  a  cambiale  non  pagata»  e 
questa  fosse  stata  tratta  al  resterò,  non  vi  si  richiederebbero  i  re¬ 
quisiti  formali  prescritti  dal  codice  italiano,  ina  basterebbe  cbÉ  essa 
fosse  conforme  alla  legge  del  luogo  dove  venne  tratta  e  che,  se¬ 
condo  quella,  fosse  veramente  una  cambiale.  (3) 

665,  —  Il  codice  francese  non  contiene  una  disposizione  ana¬ 
loga  a  quella  dell'articolo  9  del  titolo  preliminare  italiano,  ma 
prescrivendo  (4)  che  i  francesi,  anche  residenti  in  paese  straniero, 
siano  soggetti  alle  leggi  clic  riguardano  lo  stato  e  la  capacita  delle 
persone,  lasciò  per  esclusione  libera  la  giurisprudenza  di  applicare 
la  norma  della  prevalenza  del  di  ri  ilo  territoriale  alle  forme  dei 
loro  contratti  fatti  all'estero,  tanto  piu  che  rispetto  agli  atti  dello 
stato  civile,  cosi  dei  sudditi  come  degli  stranieri,  ammise  (5)  che 
quando  sono  formati  in  paese  straniero,  faranno  fede  se  vengono 
redatti  secondo  le  forme  usate  in  quel  paese.  Nel  contratto  di  ma¬ 
trimonio  sì  ritengono  sufficienti  le  forme  riconosciute  dalle  leggi 
del  luogo  dove  avvenne  la  stipulazione;  (ti)  per  il  matrimonio 
stesso  sono  giudicate  sufficienti  le  forme  ammesse  nel  luogo  di  ce¬ 
lebrazione,  e  per  i  contratti  in  genere  si  può  dire  che  la  stessa  re¬ 
fi)  Trib.  di  Comm  di  Venezia,  IO  Gingilo  188-5,  Marwin  di  Cove?,  55»- 
gorà,  Ditta  Bacìi  marni:  Temi  Veneta,  1885,  pag.  196,  7, 

(2)  C.  ‘di  Commercio,  art.  323. 

(3)  C.  df Appello  di  Genova,  1G  Aprile  1880,  Zenoglìo  c.  Piazzi:  Tratta- 
vasi  di  un’obbligazioiie  emessa  a  Londra  a  nome  del  Zenoglio  conformi  emettile 
alle  leggi  inglesi  senza  L'indicazione  di  cambiate  richiesta  dal  Par  fc,  251  dei 
codice  di  commercio,  raa  non  dalla  legge  britannica  del  1882.  Leggo  1386,  IP 
pag,  58-62, 

(4)  Àrt  3,  -  (fy  Art.  47, 

(6)  Trib.  cons.  del  Cairo  e  C.  di  Ais,  ap.  Renan  II,  He  *  m  CrUbjmt  1884, 
pag.  720,  Corte  di  Cassazione»  18  Aprile  1865.  Dalloz  1*65,  iT  342. 
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gota  è  applicata  in  Francia  (1)  art  eccezione  di  quei  casi  speciali  in 
cui  una  precisa  disposizione  di  legge  lo  vieta. 

k  'Antico  il  principio  espressamente  adottato  dal  codice  porto- 
gliese  VI)  che  dopo  aver  riservata  l'applicazione  delia  legge  nazio¬ 
nale  ai  portoghesi  dimoranti  all’estero  per  quanto  riguarda  la  loro 
capacità  e  la  loro  proprietà  immobiliare  esistente  nel  regno,  ag¬ 
giunge  che  tuttavia  la  forma  esterna  degli  atti  sarà  retta  dalla  legge 
do!  paese  dove  quelli  furono  celebrati,  salvo  i  casi  in  cui  una  legge 
ordini  espressamente  il  contrario.  La  norma  locus  regit  aduni 
come  statuto  delle  forme  è  pure  adottata  dal  diritto  olandese  ; (3) 
e  tale  ò  pure  la  soluzione  data  dalla  giurisprudenza  spagnuola  (4) 
e  dal  codice  argentino.  (5)  Le  disposizioni  del  codice  austriaco  (6) 
relative  ai  contratti  fatti  da  stranieri  in  Austria  e  da  austriaci  e  da 
stranieri  all’estero,  contengono  implicitamente  quella  scelta  della 
legge  del  contratto  per  quanto  ne  riguarda  le  forme,  che  in  Ger¬ 
mania  era  espressamente  stipulata  da  lungo  tempo  da  alcune  con¬ 
venzioni  fra  Stati  confederati,  (7)  ed  è  ora  applicata  dal  tribunale 
dell’Impero  (S);  e  l’articolo  707  del  codice  russo  di  procedura  ci¬ 
vile  dispone:  «  !  contratti  e  gli  atti  redatti  all’estero,  devono  essere 
apprezzati  secondo  le  leggi  dello  Stato  dove  furono  firmati  ».  Se¬ 
condo  il  diritto  inglese  la  tene  loci  conlmclus  celebrali,  ne  go¬ 
verna  in  genere  le  forme  esterne;  cosichè  anche  quando  quella 
legge  proibisca  una  forma  determinata,  pur  senza  far  derivare 
dal!’ infrazione  la  nullità  dell’atto,  la  giurisprudenza  tende  a  re¬ 
spingere  razione  fondata  su  tale  contratto  che  si  volesse  eserci¬ 
tare  in  Inghilterra.  (9)  Mentre  però  questa  regola  impera  comple¬ 
tamente  quando  si  tratta  di  mobili;  non  ha,  quando  si  tratta  d’ im¬ 
mobili,  se  non  una  parziale  efficacia  negativa,  quella  cioè  di  far  si 

(X)  Xìroeltcv.  1.  c,  »  W  éiss  1.  e-,  p.ag,  796-9, 

(2)  Àrt*  24, 

(3)  Disposi/,*  generali,  art*  IO,  v.  anche  Testa,  De  inliovul  der  overeen- 
komstcn  in  het  International,  privaafcrecM*  Amsterdam,  1886,  Gap*  I, 

(4)  Corte  di  Cassazione  ap.  Torres  Carnpos  1.  c.  t  Gap,  IL 

(5)  Art,  1205-1216, 

(6)  §  4  e  36»  37. 

(7)  Tra  IL  w  ì  l  v  le  i  n  borali  e  se- 1;  a  dese  del  3  Gemmo  1826  c  pruss-  weimar, 
del  1824,  art*  84  Savigny,  Le.,  §  882* 

(8)  20  Aprile  Ì8S3,  Dagli  in»  ìfylktm  de  la  Jnn'spr.  Allemande,  Journal 
de  J)r.  ini'  PrMy  1884»  pag,  308-5. 

(9)  WesilakKj  1.  c.,  §  1 97,  8,  9. 
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che,  se  un  contratto  è  nullo  secondo  la  legge  del  luogo  d'origine, 
sia  pur  nulla  ogni  garanzia  consentita  per  garantirne  l'esecuzione, 
quantunque  il  contratto  non  ripugni  alla  leu:  siius  dell’ immobile 
che  si  è  voluto  gravare.  (1)  Del  resto  l'osservanza  delle  formo 
stabilite  dalla  legge  della  situazione  della  cosa  ù  sempre  necessaria 
quando  si  tratta  di  contratti  relativi  ad  immobili,  (2)  così  secondo 
il  diritto  inglese,  come  secondo  le  leggi  e  la  giurisprudenza  degli 
Stati  Uniti.  (3) 

Obli.  —  Il  progetto  di  revisione  del  codice  beiga  (4)  dispone 
pure.  «  Lcs  formes  des  actes  autentiques  et  des  actes  sous  seing 
prive  sont  reglées  par  la  loi  du  pays  où  ils  sont  faits  ».  «  On  ne 
pouvait  concevoir,  dice  il  relatore,  (5)  au  moins  eu  principe,  un  sta¬ 
tuì  different,  pour  les  formes  extérieures  des  notes  (ieri te,  que  la 
loi  du  pays  où  ils  sont  passós.  Il  ne  saurait  en  ótre  autrement 
pour  les  actes  autentiques,  puisque  c’est  la  loi  territoriale  qui  seule 
est  competente  pour  indiquer  les  fonctionnaìres  appetta  à  donnei’ 
aux  actes  le  caraetère  de  l’authenticité  et  polir  dótèrminer  les 
cbbligations  qui  sont  im posti es  à  ses  fonetica  ria  ires  dans  l’exercice 
de  leur  charge.  Quant  aux  formes  des  actes  sous  seing  privò,  on  ne 
peut  invoquer  la  méme  raison  de  necessitò.  De  fait  les  parties  ne 
sont  pas  einpécbées  de  suivre  tonte  autro  forme  à  leur  choix,  mais 
juridiquement,  ce  choix  ne  doit  pas  ótre  laissé.  Le  législateur  a 
pour  mission  de  procurer  à  tous  ceux  qui  se  trouvent  sur  le  ter- 
ritoire,  les  moyens  de  conci ure  leurs  conventions  dans  les  meilleurs 
conrlitìons  de  liberto  et  de  sincerità,  et  il  est  naturel  que,  dans  la 
detenninations  de  ces  moyens,  il  pi-enne  égard  au  caraetère,  aux 
moeurs  des  habitants,  aux  usages  civils  et  conunerciaux  sui  vis 
dans  le  pays.  Il  n’appartient  pas  aux  particuliers  de  contrarie!’ 
les  dispositions  que  le  législateur  premi  ainsi  en  vue  d*un  intcrót 
generai.  Les  formes  locaìes  sont  obligatoires.  De  ce  qu’ellos  sont 
obligatoires,  il  suit  qu’elles  doivent  ètre  tenues  pour  suffisantes 
partout  non  seulement  dans  le  pays  où  l’acte  est  d resse,  mais 
encore  dans  tous  les  pays  où  l’acte  est  invoqué  ».  Cosi  il  legisla¬ 
tore  giustifica  l’adozione  di  una  massima  che,  considerata  come 

(1)  L.  e.,  §  HO,  1,  153. 

(2>  L.'c. ,  §  159,  60, 

(3)  1.  c,  ,  art.  614. 

(4)  Art,  9. 

(5)  Ite  vue  de  Dr.  bit. ,  1886,  psig.  485,  G, 
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1 ogola  generica,  può  dirsi  ormai  parte  de)  diritto  di  tutti  i  popoli 
civili. 

Ma  lo  stesso  progetto  belga  fa  seguire  a  quella  regola  una 
eccezione  dipendente  dalla  legge  personale  dei  contraenti;  ed  è 
appunto  dalla  non  identità  di  quella  coile  eccezioni  analoghe  am¬ 
messe  altrove,  come  dalla  diversità  di  estensione  della  regola  stessa 
circa  gli  atti  relativi  ad  immobili  che  derivano  alcune  antinomìe 
am  be  in  questo  statuto  delle  forme,  che  pur  parrebbe  a  primo 
aspetto  il  più  generalmente  ed  uniformemente  accettato.  Il  pro¬ 
getto  belga  conchiude  l’articolo  ©  disponendo:  «  Nèanmoins  l’acte 
sous  seing  privò  pout  otre  dressé  dans  les  forrùes  admises  par 
les  lois  nationales  de  toutes  les  parties».  L'indole  di  tale  dispo¬ 
sizione  è  analoga  a  quella  della  disposizione  del  codice  italiano: 
«  IS  perù  in  facoltà  dei  disponenti  o  contraenti  di  seguire  le  forme 
della  loro  legge  nazionale,  purché  questa  sia  comune  a  tutte  le 
parti»;  ina  i  due  testi  non  sono  tanto  sìmili  nella  sostanza  quanto 
appariscono  nella  forma. 

Anzitutto  nel  progetto  belga  l'applicazione  della  legge  nazionale 
à  limitata  al  caso  che  si  tratti  di  atti  per  scrittura  privata  redatti 
ali  estero^  mentre  il  codice  italiano  contempla  ìa  forma  degli  atti 
in  genere,  e  perciò  anche  degli  atti  solenni  ;  il  relatore  belga  però 
nota  che  l’articolo  da  lui  proposto  non  esclude  fra  stranieri  l’uso 
delle  forme  nazionali  anche  negli  atti  autentici  quando  questi  siano 
stipulati  presso  gli  agenti  diplomatici  o  consolari  della  propria  na¬ 
zione.  Ma  inoltre  il  progetto  belga  parla  di  leggi  nazionali  iden¬ 
tiche  cui  siano  personalmente  sottoposti  stranieri  appartenenti  a 
paesi  diversi;  mentre  il  codice  italiano  ha  presente  soltanto  il  caso 
dell’applicazione  della  legge  nazionale  unica  comune  a  più  stranieri 
appartenenti  al  medesimo  paese.  Sicché,  data  l’approvazione  del  co¬ 
dice  riveduto  nel  Belgio,  un  atto  fatto  in  Italia  da  un  belga  e  da  un 
francese  nelle  forme  prescritte  dalla  loro  legge  nazionale  diverse 
da  quelle  ammesse  dalla  legge  italiana,  sarebbe  formalmente  valido 
in  Belgio,  ma  non  in  Italia;  ed  un  italiano  potrebbe  contrattare  in 
Belgio  nello  forme  della  legge  italiana  con  uno  straniero  cui  fosse 
dato  dalla  legge  personale  di  seguire  forme  identiche,  mentre  in 
Italia  sì  potrebbe  sempre  impugnare  quell'atto  provando  elle  non 
fossero  state  osservate  le  forme  prescritte  dalla  legge  locale.  Sicché 
la  disposizione  belga  in  quanto  assicura  agli  stranieri  di  diversa  na¬ 
zionalità  l'applicazione  della  legge  nazionale  è  singolare  ;  è  invece 
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un'eccezione  generalmente  accolta  alla  regola  focus  regi!  aclum 
quella  che  riguarda  gli  stranieri  connazionali,  i  quali  possono  se¬ 
guire  comunque  le  forme  ammesse  dalla  legge  patria  se  trattasi  di 
atto  privato,  e  possono  seguirle  davanti  agli  agenti  diplomatici  o 
consolari  del  proprio  paese  se  trattasi  di  atti  pubblici. 

—  Inoltre  l’ applicazione  alle  forme  della  regola  locus 
regii  aclum  nei  riguardi  dei  rapporti  internazionali  può  intendersi 
in  due  modi  :  può  ritenersi  cioè  che  spetti  alla  legge  del  luogo  del¬ 
l'atto  il  determinare  qual  genere  e  quale  specie  di  forma,  pubblica 
o  privata  debba  o  possa  impiegarvisi  ;  oppure  che,  determinato  dalla 
legge  nazionale  delle  parti  o  da  quella  delta  situazione  della  cosa  il 
genere  pubblico  o  privato  deii’atto  di  cui  si  tratta,  alla  legge  del 
contratto  non  ispetti  se  non  ohe  determinare  quali  specie  di  forme 
pubbliche  o  di  forme  private  debbano  adoperar  visi.  Della  prima 
maniera  più  completa  di  applicazione  della  regola  locus  regit 
aduni  notammo  un  esempio  nella  validità  che  i  paesi  dove  vige 
il  matrimonio  civile,  riconoscono  ai  matrimoni  conchiusi  dai  loro 
sudditi  all’estero  nella  forma  religiosa  ed  anche  nella  forma  con¬ 
sensuale,  un  esempio  della  maniera  piti  ristretta  di  applicazione 
di  quella  regola  ce  lo  porge  la  legge  ipotecaria  belga,  (1)  secondo 
la  quale,  per  costituire  un'ipoteca  in  Belgio,  è  necessario  un  atto 
autentico,  ma  questo  può  essere  ricevuto  all'estero  nelle  iorme 
richieste  per  l’autenticità  dalla  legge  locale.  È  specialmente  in 
quanto  riguarda  gli  immobili,  che  tanto  la  regola  locus  regit 
aclum  per  gli  atti  fatti  all’estero,  quanto  la  sua  eccezione  a  la¬ 
voro  di  due  connazionali  che  reciprocamente  si  obblighino  in  un  de¬ 
terminato  territorio  a  loro  straniero,  trovano  gli  ostacoli  maggiori 
di  applicazione.  Il  codice  italiano  si  limita  ad  esigere  la  forma 
scritta  pubblica  o  privata,  tanto  per  cln  contratta  nel  regno  quanto 
per  chi  contratta  all'estero,  quando  trattasi  di  convenzioni  (2)  che 
trasferiscono  proprietà  d’immobili  o  di  altri  beni  e  diritti  capaci 
d’ipoteca;  che  costituiscono  o  modificano  servitù  prediali  o  diritti 
di  uso  e  di  abitazione  o  trasferiscono  l'esercizio  del  diritto  di  usu¬ 
frutto;  di  contratti  di  locazione  di  immobili  per  un  tempo  ecce¬ 
dente  nove  anni;  di  contratti  di  società  per  tempo  indeterminato 
0  per  più  di  nove  anni  aventi  per  oggetto  il  godimento  dei  beni 
immobili;  di  atti  che  costituiscono  rendite  perpetue  o  vitalizie,  e 

(1)  Art,  77,  —  (2)  Art.  1314. 
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di  tranààzioiSi.  Per  ii  contratto  di  matrimonio  (l)  e  por  la  dona- 
kìoiio  (2)  è  richiesto  l'atto  pubblico,  Se  non  che  mentre  per  gli  atti 
relativi  ad  immobili  situati  nel  regno,  le  forme  stabilite  dalla  legge 
di  questo  por  la  formazione  della  convenzione  o  come  successive 
alla  convenzione  sono  assolutamente  necessarie,  per  il  contratto  di 
matrimonio  non  mancano  esempi  di  riconoscimento  di  quella  qua¬ 
lunque  forma  cui  siasi  incorso  legalmente  secondo  la  legge  del 
luogo  dove  fu  stipulato;  e  per  gli  altri  la  questione  è  di  molto 
semplificata  da!)  ammettere  negli  altri  cast  il  codice  italiano  tanto 
l'atto  pubblico  quanto  la  scrittura  privata  anche  per  gli  atti  fatti 
md  territorio.  Anche  secondo  la  legge  scozzese  tutti  i  contratti 
che  riguardanti  trasmissione  dì  terreno  n  di  navi  devono  essere 
fatti  in  iscritto.  Il  codice  francese  esigi'  in  un  maggior  numero  di 
casi  l’atto  autentico  quando  si  tratta  di  modificazioni  della  proprietà 
immobiliare  ;  (3)  èd  in  tali  casi  anche  quando  facciasi  eccezione  per 
effetto  di  trattati  alla  regola  (1)  secondo  la  quale  quando  si  tratta 
di  beni  esistenti  in  Francia  si  nega  ogni  effetto  ai  contratti  fatti 
all’estero,  verrà  applicata  la  legge  straniera  non  già  per  decidere 
senz’altro  se  debba  ritenersi  valida  la  forma  pubblica  o  privata, 
ma  per  vedere  se  le  formalità  seguite  si  possono  ritenere  sufficienti 
a  costituire  un  atto  autentico  secondo  la  legge  del  luogo  del  con¬ 
tratto. 

Mentre  dunque  non  è  uguale  la  misura  nella  quale  gli  Stati  am¬ 
mettono  eccezionalmente  l’uso  delle  forme  nazionali  da  parte  degli 
stranieri  dm  contrattano  nel  loro  territorio,  non  è  uguale  nemmeno 
la  misura  nella  (piale  essi  ammettono  l'applicazione  della  norma 
focus  regii  aduni  alle  forme  degli  atti  giuridici  compiuti  al¬ 
l'estero  dai  loro  cittadini  od  anche  da  stranieri  relativamente  a 
cose  soprattutto  immobili  esistenti  nel  territorio  od  a  rapporti  colà 
stabiliti,  il  progetto  belga  dopo  aver  determinato  (5),  in  misura  più 
larga  di  quella  delia  legge  italiana,  la  prima  eccezione,  determina 
in  modo  molto  preciso  e  molto  conforme  al  sistema  del  diritto  fran¬ 
cese,  la  seconda  disponendo  :  «  Quando  la  legge  die  governa  una 
disposizione  esige,  come  condizione  sostanziale,  che  l’atto  abbia  la 
l'orma  autentica  o  la  forma  olografa,  le  parti  non  possono  seguire 

(1)  Ait.  1382,  -  (2)  Avt.  1056. 

(3)  Alt.  2127.  —  (4)  Alt,  2128. 

(5)  Art.  9. 

ILI  —  GATEt&ANJj  Diritto  ini. 
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una  forma  diversa  nemmeno  se  questa  fosse  autorizzato  dalla  legge 
del  iungo  dove  l’atto  è  fatto».  Dato  i’ approvazione  di  tale  ar¬ 
ticolo,  la  magistratura  non  avrebbe  più  libera  la  scelta,  quando 
si  trattasse  di  matrimonio  contratto  all'estero,  di  riconoscimento 
fatto  all’estero  di  un  tiglio  naturale,  di  disposizioni  testarne  mari  e  o 
di  donazioni  fra  vivi,  del  contratto  di  matrimonio  e  del  contratto 
d  ipoteca:  in  tutti  questi  casi  essa  sarebbe  obbligato  a  pronunciare 
la  nullità  dell’atto  rispettivo  che  non  fosse  stato  fatto  all'  estero 
nella  forma  autentica.  In  tal  caso  la  regola  focus  regii  aduni  non 
potrebbe  più  applicarsi  in  1  Ligio  nemmeno  nella  misura  in  cui  è 
tuttora  riconosciuta  dai  tribunali  francesi,  ed  t!  matrimonio  con¬ 
sensuale  concluso  all’estero  da  belgi  dovrebbe  dichiararsi  nullo  dai 
giudici  della  loro  patria. 

Dei  due  modi  secondo  i  quali  si  può  intenderò  ed  applicare  la 
massima  focus  negli  aduni  il  codice  italiano  sancisce  i!  più  largo; 
quello  cioè  secondo  il  quale  la  forma  dell’atto  possa  in  tutto  legal¬ 
mente  determinarsi  cosi  nel  suo  genere  come  nella  sua  specie  se¬ 
condo  il  diritto  locale  dell’atto  stesso:  il  diritto  francese  preferisce 
e  quello  belga  sto  per  sancire  nella  maniera  più  precisa  quello  meno 
pieno:  la  scelta  cioè  del  genere  pubblico  o  privato  della  forma 
abbandonata  al  diritto  che  regge  la  sostanza  dell’ obbligazione,  la¬ 
sciando  a  quello  del  luogo  dove  questa  è  contratta  soltanto  là 
scelta  della  specie  di  forme  pubbliche  o  private  che  vi  si  possa 
usare.  La  nuova  disposizione  belga  è  una  imitazione  di  quella  con¬ 
tenuta  nel  codice  cliileno  (1)  secondo  il  quale  in  tutti  i  casi  in 
cui  la  legge  ehilena  esige  un  atto  pubblico,  e  trattosi  di  un  atto 
che  debba  sortire  effetto  nel  Giuli,  nessun  atto  privato  può  esservi 
ammesso  come  valido  qualunque  sia  la  sua  efficacia  nel  luogo 
della  sua  origine. 

Nel  diritto  inglese  sarebbe  diffìcile  poter  trovare  una  forma  di 
contratto  che  rispondesse  a  tali  esigenze:  nè  i  contratti  registrati, 
né  quelli  sigillati,  té  quelli  semplici  che  vi  sono  conosciuti  e  regolati, 
infatti  vi  corrispondono.  I  primi  sono  quelli  la  cui  esistenza  è  con¬ 
statata  dalla  sentenza  di  una-  corte  di  record  debitamente  iscritta 
nei  registri  della  corte:  l'obbligazione,  detta  recog nuance,  è  con¬ 
tratta  davanti  la  corte  sotto  la  condizione  che  essa  diventerà  nulla, 
se  la  parte  contraria  compirà  un  atto  determinato,  o  si  asterrà  dal 


(1)  Ai-t.  18  del  tit.  preliminare. 
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Empierlo,  o  pagherà  una  determinata  somma  ad  un’  epoca  pre¬ 
stai  ti  lite,  o  si  presenterà  in  giudizio.  I  contratti  sotto  sigillo  (under 
seni  e  hy  s pecùli  ty)  sono  quelli  consegnati  in  un  istruì  mento  sigil¬ 
lato  dalle  parti  e  scambiato  fra  loro:  i  simplé con/rads  differiscono 
da  quelli  pei’  la  mancanza  del  sigillo  e  perchè  non  sono  validi  se 
mancano  di  una  cansa  sufficiente  eli  obbligazione,  mentre  un  deed 
obbliga  chi  lo  ha  firmato  e  sigillato  anche  in  mancanza  di  ogni  con¬ 
troprestazione  e  di  ogni  cansa  apparente  di  obbligazione:  inoltre 
mentre  non  si  putì  venir  ammessi  a  provare  davanti  una  corte  di 
giustizia  col  mezzo  di  testimoni  od  altrimenti  che  una  clausola 
di  ini  deed  è  viziata  da  errore  o  da  inesattezza,  eccettuato  il  caso 
di  frode,  di  violenza  o  di  illegalità,  tale  prova  può  farsi  quando 
trattasi  del  simple  conlmcl  purché  non  sì  pretenda  sottrarsi  alle 
conseguenze  espresse  od  implìcite  d’uno  dei  propri  atti.  Se  si  bada 
all’importanza  che  hanno  gli  atti  sigillati  (1)  in  confronto  di  quelli 
semplici  (2)  nel  diritto  inglese,  si  possono  paragonare  i  primi  ai 
nostri  atti  pubblici,  tanto  più  che  nei  rapporti  economici  essi  sono 
usati  in  Inghilterra  per  gli  stessi  scopi  cui  serve  l’atto  pubblico 
nel  diritto  francese  e  nel  nostro;  ma  se  si  bada  alla  garanzia 
intrinseca  risultante  dalla  forma  dell’atto  e  che  è  il  fine  delle  di¬ 
sposizioni  prescriventi  l'atto  pubblico,  non  si  dovrebbe  poter  pa¬ 
ragonare  a  questo  se  non  il  recorded  conlmcl  del  diritto  inglese. 
Dal  canto  suo  nei  rapporti  internazionali  anche  questo  diritto  esige, 
come  accennai,  l’osservanza  delle  forme  inglesi  per  gli  atti  relativi 
ad  immobili  situati  in  Inghilterra;  ma  le  difficoltà  che  potrebbero 
derivare  da  tale  ordine  di  limitazioni  alla  regola  focus  regil  aduni 
sono  diminuite  dallo  sviluppo  sempre  maggiore  della  competenza 
consolare  (3)  nel  senso  che  i  consoli,  indipendentemente  dalla  nazio¬ 
nalità  delle  parti,  possono  ricevere  e  stipulare,  nelle  forme  proprie 
del  paese  cui  appartengono,  convenzioni  che  si  riferiscono  ad  im¬ 
mobili  situati  nel  suo  territorio.  Sicché  lo  stato  del  diritto  inter¬ 
nazionale  circa  lo  statuto  delle  forme  si  può  riassumere  cosi:  è 
ammessa  in  generalo  la  prevalenza  della  regola  focus  vegli  aduni  : 
a  questa  però  si  fanno  eccezioni  non  identiche  nei  vari  paesi  sia 

(1)  Lumi,  /V.  Ci>-.  Anijhtix. ,  pag.  471-& 

(2)  l’.vvm’,  1.  pag.  57$  88. 

(8)  V.  Oonven'/ionu  consolare  i  tal  o-tod  esca  del  21  Hiccivfbvo  1SGS  e 
del  7  Maggio  1872.  art.  10  ir  2,  ed  ita  lo -vessa  del  10  Aprile  1875,  Arti¬ 
colo  9  ir  2. 
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nell*  accordare  a  stranieri  Fuso  delle  forme  prescritte  dalla  loro 
legge  nazionale  ,  sia  sottoponendo  la  detenni  nazione  dell’  indile 
delle  forme  alla  legge  stessa  che  governa  la  sostanza  del  l'obbliga* 
zinne  :  dal  primo  punto  di  vista  vi  è  diversità  fra  la  legge  die 
accorda  Fuso  della  legge  nazionale  soltanto  a  due  connazionali  e 
quella  che  la  accorda  anche  a  due  individui  di  nazionalità  diversa 
le  cui  leggi  circa  le  forme  degli  atti  siano  identiche;  dal  secondo 
punto  di  vista  le  difficoltà  p ro< lotte  dal F  esigenza  di  forine  determi¬ 
nate  sarebbero  maggiori,  ma  le  tempera  e  tende  ad  escluderle  del 
tutto  la  1  unzione  notarile  riconosciuta  agli  ufficiali  consolari.  (1) 
6GS.  —  I  criteri  relativi  all'efficacia  della  lex  ioti  eonlractux 
sulla  validità  intrinseca  e  sugli  effetti  delle  obbligazioni  sono  più 
disformi.  Secondo  il  codice  italiano  (2)  così  F  ima  come  gli  altri  si 
reputano  regolati  dalla  legge  del  luogo  in  cui  gli  atti  furono  fatti  e, 
se  i  contraenti  stranieri  appartengono  ad  una  stessa  nazione,  dalla 
loro  legge  nazionale,  riservando  in  ogni  caso  la  dimostrazione 
di  una  diversa  volontà;  è  dunque  ripetuta  la  stessa  norma  stabilita 
quanto  alle  forme,  colf  aggiunta  del  riconoscimento  della  autono¬ 
mia  delle  parti  quando  Fuso  di  questa  sia  chiaramente  espresso. 


(1)  Il  Journal  de  />#*.  hit.  l’rhé,  ]**/>,  pag,  388-310  cita  come  riempi» 
tli  conflitto  fra  la  logge  dello  parti  e  quella  del  luogo  del  contratta  circa 
le  forme  di  una  contrattazione  di  homi,  mi  caso,  che  non  implica  però,  a 
parlar  propriamente,  un’ eccezione  al  riconosci  mento  della  regola  hms 

a  etimi.  La  legge  belga  del  oO  Dicembre  1807  stabili  la  libertà  deH  a  gelida 
(courtage)  di  cambio;  il  codice  di  commercio  francese  al t’ariìcolo  76  slabi* 
lisce  il  privilegio  degli  agenti  di  cambio  il  cui  intervento  e  tanto  necessaria 
in  Francia  per  le  operazioni  di  borsa  quanto  quello  del  notaio  per  la  costi¬ 
tuzione  di  una  ipoteca  convenzionale-  Un  cmUmier  di  Parigi  aveva  operato 
per  conto  di  un  belga  su  valori  quotati  a  quella  borsa  egli  domandava  F ese¬ 
cuzione  dei  contratti  davanti  il  tribunale  civile  dì  Bruxelles.  Il  convenuto 
opponeva  il  mancato  intervento  di  un  agente  di  cambio  e  la  conseguente 
nullità  di  quegli  aiti,  il  tribunale  belga  ammise  che  alle  forme  di  quei  con* 
tratti  si  dovessero  applicare  le  norme  della  legge  francese  ^  ma  respinse  Feo* 
ce/ione  del  convenuto  soltanto  perditi  risultava  dagli  elementi  della  causi* 
che  egli  aveva  già  rinunciato  prima  del  litigio  ad  esigere  la  giustificatone 
dell'  intervento  di  un  agente  di  cambio,  ed  aveva  già  riconosciuto  ! 'esistenza 
della  sua  obbligazione  in  Belgio,  si  echi:  di  fronte  alla  légge  di  questo  paese 
che  ammetteva  la  libertà  dell'agenzia  di  cambiosi  doveva  ritenere  distrutto 
per  atto  posteriore  del  convenuto  il  vizio  originale  di  forma  che  rendeva 
imperfetta  la  convenzione.  Tribunale  civile  di  Bruxelles,  G  Maggio  1885,  Prey- 
fus  e,  Rodriguez. 

(2)  Art.  9  proli  m. 
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fi  resti  nei  limiti  assegnati  ilaH’articolo  12  idei  titolo  preliminare;  le 
stesse  disposizioni  sono  riprodotte  dal  codice  di  commercio  (1)  senza 
ripetere  espressamente  la  ultima  clausola  contenuta  nell’articolo 
corrispondente  del  codice  civile.  Sicché  ogni  qualvolta  un  nazio¬ 
nale  ed  uno  straniero  abbiano  contrattato  all’estero,  non  solo  della 
validità  della  forma,  ma  anche  di  quella  della  sostanza  del  loro 
contratto  i  magistrati  italiani  giudicheranno  secondo  i  criteri  della 
leso  loci  con! r adns.  (2)  Il  progetto  belga  invece  dopo  aver  am¬ 
messo  (3)  che  le  obbligazioni  convenzionali  ed  i  loro  effetti  siano 
regolati  dalla  legge  del  luogo  del  contratto;  soggiunge  che  sarà 
data  preferenza  alle  leggi  nazionali  dei  contraenti  se  queste  dispon¬ 
gono  in  modo  identico  estendendo  cosi  anche  alla  sostanza  del 
contratto  l’applicazione  facoltativa  della  legge  nazionale  delle  parti 
non  connazionali;  e  linai  mente,  invece  di  dire  vagamente  come  il 
codice  italiano  «  è  salva  in  ogni  caso  la  dimostrazione  dì  ima 
diversa  volontà  »,  limita  con  precisione  e  logica  molto  maggiore 
la  libera  scelta  delle  parti  aggiungendo:  «  Queste  regole  non 
sono  applicabili,  se  dall'  intenzione  delle  parti,  constatata  espres¬ 
samente  o  manifestata  dalle  circostanze,  risulta  ch'esse  abbiano 
inteso  sottoporre  la  loro  convenzione  ad  una  legge  determinata; 
la  facoltà  accordata,  a  tale  riguardo,  alle  parti  contraenti,  non 
può  aver  per  oggetto  se  non  la  legge  personale  d’una  almeno  di 
esse,  la  legge  dei  luogo  del  contratto  o  quella  del  luogo  di  ese¬ 
cuzione  ».  ri)  La  determinazione  fatta  dal  progetto  belga  delle 
varie  leggi  fra  la  quali  si  può  concedere  alle  parti  facoltà  di 
scelta,  rende  impossibili  sentenze  simili  ad  una  del  tribunale  di 

(1)  Art.  m. 

(2)  Trib.  <H  comi»,  di  Venesfa,  16  Giugno  1885,  Temi  Veneta,  1.  e,,  o 
Corto  di  tassazione  di  Napoli.  !  Marzo  1883,  ltumijm  di  Dir.  Commer¬ 
ciale,  Annata  1 881.1,  pug.  190. 

(3)  Art.  7, 

(4)  L'articolo  l  i  dnll’Avanl-Proji't  del  Laurent  era  più  analogo  atl’art.  9 
dei  colline  italiano.  Los  convention*  concine*  en  pav»  dtranger  soni  régies 
par  la  loi  a  laquelle  Ics  parties  eontraetunlos  ont  on  tendi:  se  soumettre.  A.  de¬ 
filili  d’une  ditela  ratio  n  expresso,  le  juge  rechereheva  rintrona  des  parties 
dans  les  faits  et  eirconstances  de  la  cause.  Si  Ics  parties  d  resse  ni  un  acte  an- 
tlientiijue  en  Melgictue  le  no  tal  re  leni'  fera  ccuuiaitrtì  les  disposinone  du  pró- 
sent  artiéje,  En  cas  do  do  ut  e,  le  ,j  ago  applique™  la  loi  perso  ime)  le  des  parties 
si  cllos  ont  la  mém e  nati onal ite  et  la  loi  du  lieu  oh  le  contrai  se  paese  si 
les  parties  appartieiiuunt  ìi  des  iiations  di  11  cren  les  ». 
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commercio  di  Amburgo  (I)  che  nell' uso  della  lingua  inglese  fatta 
in  una  convenzione  conchiusa  a  Malaga  fra  imo  spaglinolo  ed 
un  tedesco,  ravvisava  una  manifestazione  della  volontà  delle 
parti  di  sottoporre  al  diritto  inglese  il  loro  contratto;  soluzione  cui 
non  si  oppone  la  lettera  della  leggo  italiana  e  che,  mentre  non 
soddisfa  una  espressione  legittima  deNautonnmia  individuale,  è  atta 
d  altronde  a  generare  confusioni  e  conflitti  col  diritto  di  un  terzo 
paese  nel  cui  territorio  ima  simile  sanzione  dèlia  volontà  delle  parti 
dovesse  farsi  eseguire.  Ma  il  progetto  belga  e  la  legge  italiana  sono 
concordi  nel  non  fare  veruna  distinzione  fra  i  contratti  relativi  a 
mobili  e  quelli  relativi  ad  immobili  dal  punto  di  vista  del  diritto  che 
deve  o  può  regolarne  ìa  validità  intrinseca  e  gli  effetti  giuridici  ;  nel 
diritto  nostro  tale  soluzione  risulta  dalla  mancanza  di  distinzioni 
nel  testo  della  legga,  nel  progetto  belga  dalFiìItimo  capoverso  che 
dispaile:  «Le  nórme  del  presente  articolo  sono  seguite  qualunque 
sia  la  natura  dei  beni  che  formano  oggetto  della  convenzione  ed 
il  paese  dove  si  trovano  ». 

669.  —  Il  diritto  inglese  e  quello  americano  riconoscono,  anche 
per  quanto  riguarda  la  sostanza  del  contratto,  l'impero  della  legge 
del  luogo  dove  questo  nasce,  ma  non  amine t tono  riserve  elio  sono 
contenute  nel  diritto  nostro,  e  fanno  all  *appl  inazione  di  quella  regola 
eccezioni  che  il  diritto  nostro  non  contempla.  (2)  Tanto  in  Inghilterra 
quanto  negli  Stati  Uniti,  quando  il  domicilio  delle  parti  ed  il  luogo 
della  convenzione  differiscono,  la  giurisprudenza  tende  a  riferirsi  al 
diritto  vigènte  nel  luogo  dèlia  convenzione  piuttostochè  in  quello 
del  domicilio,  decidendo  secondo  il  primo  della  validità  stessa  dei- 
ratto.  (3)  Perchè  un  contratto  èpachiuso  in  un  territorio  sia  go¬ 
vernato  da  una  legge  diversa  da  quella  che  vi  è  in  vigore,  non 
basta  che  le  parti  abbiano  avuto  V  intenzione  dì  riferirsi  ad  un’altra 
legge,  ma,  quando  il  contratto  non  debba  essere  eseguito  altrove, 
è  necessario  in  America  che  esse  siansi  espressamente  riferite  ad 
un’altra  legge  e  talora  che  ne  abbiano  anche  enumerate  le  dispo¬ 
sizioni,  (4)  Le  decisioni  giudiziarie  inglesi  ammettono  che  della  va¬ 
lidità  del  contratto  si  giudichi  secondo  la  legge  del  luogo  della  ese- 

(1}  17  Ottobre  1875,  Journal  de  TJr.  Ini .  Pr$0t  1877,  pag.  360. 

(2)  V.  Lkox  Pircir  rv,  Dés  confi*  1$  dé  hipaìttlìon  rélaf/f$  à  l((  furine  de* 
arte*  eh  ih,  Paris,  Thortn,  1882. 

(3)  Fikld,  art  57!.  Story.  Conflici  of  L<m%  g  384,  Wi&mkK,  3-  c. 

§  266,  267.  —  (4-)  Fleli>,  art.  602.  3,  e  n. 
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cuzìone  quando  quella  sia  indicata  dalie  parti  come  la  legge  che 
debba  reggere  il  contratto,  ma  non  occorre  che  tale  loro  indicazione 
sia  espressa;  basta  una  «  iiitention  inferrecl  from  thè  subject  mattar 
and  from  thè  surround  ing  eircuinstances».  (i)  Sicché  apparisce  dai  la 
giurisprudenza  inglese  che,  data  la  sommissione  normale  della  va¬ 
lidità  intrinseca  del  contratto  alla  legge  del  luogo  dove  questo  è 
formato,  è  pur  concesso  alle  parti  di  scegliere  come  legge  regola¬ 
trice  anche  quella  del  luogo  di  esecuzione;  la  loro  autonomia  è  dun¬ 
que  minore  di  quella  consentita  dal  progetto  belga  che  lascia  loro 
la  scelta  fra  due  leggi  regolatrici  oltre  a  quella  del  contratto;  men¬ 
tre  in  Inghilterra  non  hanno  alcuna  facoltà  di  scegliere  la  legge 
nazionale  quando  questa  non  sia  anche  o  quella  del  luogo  de!  con¬ 
tralto  o  quella  del  luogo  dell'esecuzione. 

Ma  in  un  ordina  di  casi  quest’ultima  diventa  la  sola  legge  che 
per  diritto  inglese  ed  americano  possa  decidere  della  validità  di 
atti  compiuti  tanto  nel  paese  quanto  all’estero,  cosi  da  nazionali 
come  da  forestieri  ;  in  tutti  quei  casi  cioè  in  cui  l’oggetto  del  con¬ 
tratto  sia  un  immobile  esistente  nel  territorio.  Sicché  mentre  un 
atto  compiuto  all'estero  circa  beni  esistenti  in  Italia  dovrebbe  ve¬ 
nire  bensì,  quanto  alle  garanzie  formali,  debitamente  legalizzato 
prima  di  esservi  eseguito,  ma  quanto  alla  sua  validità  intrinseca 
dovrebbe  essere  ghiri  fasto  anche  in  Italia  secondo  la  legge  del 
luogo  del  contratto  o  secondo  la  legge  nazionale  delle  parti,  della 
validità  di  un  atto  fatto  in  Italia  circa  un  immobile  esistente  In 
Inghilterra  <>  negli  Stati  Uniti,  la  validità  sarebbe  in  questi  paes 
rispettivamente  apprezzata  secondo  la  legge  della  situazione  del- 
1  immobile.  La  giurisprudenza  francese,  con  minori  riserve  del  di¬ 
ritto  inglese  per  quanto  riguarda  i  diritti  costituiti  sugli  immobiii, 
applica  ai  fondo  dei  contratti  il  principio  deU’autnnomìa  individuale 
di  scelta  limitata  dalle  norme  della  leso  loci  conlraelus.  Così  è 
del  diritto  olandese:  il  tribunale  di  Amsterdam  giudicava  appli¬ 
candone  le  norme  (2)  che,  nella  mancanza  di  disposizioni  legislative 
speciali,  la  procura  generale  data  da  una  casa  tedesca  ad  un  agente 
stallili  Lo  nei  Paesi  Bassi  debba  ritenersi  fatta  nei  limiti  assegnati 
dalla  legge  tedesca.  Nella  Repubblica  Argentina  (3)  per  quanto  ri- 


(1)  GoTuaiÉ,  3.  e,,  pagv  227,  8. 

(2)  14  Die.  1876,  llingst,  1*  e. ,  wB,  Convermom. 
(3j  C.  c.  argentino,  art.  10,  L 
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guarda  Ja  trasmissione  «  l’acquisto  di  diritti  sui  boni  immobili  vige 
lo  stesso  principio  del  diritto  inglese;  i  contratti  fatti  all'estero  e 
die  riguardino  quella  specie  di  beni  dovranno  quanto  alla  forma (1) 
essere  completati  nel  territorio  della  repubblica  e  quanto  alla  so¬ 
stanza  vi  saranno  giudicati  secondo  le  leggi  di  quella  ;  i  contratti 
poi  die  non  riguardino  immobili  dovranno  quanto  alle  forme  giudi¬ 
carsi  secondo  la  legge  ilei  luogo  d'origine,  e  quanto  alla  validità 
della  loro  causa  secondo  la  stessa  legge,  ma  i  loro  effetti  saranno 
regolati  dalla  legge  del  luogo  di  esecuzione. 

670.  — •  Anche  gli  Stati  dm  giudicano  della  validità  intrinseca 
della  convenzione  secondo  la  legge  del  luogo  dove  questa  fu  cori- 
chiusa  fanno  eccezione  a  tale  regola  quando  si  tratti  di  viola zion  di 
una  propria  norma  di  ordine  pubblico.  Di  questa  torna  opportuno 
parlare  trattando  del  campo  d’azione  della  tei?  fori  e  del  rondini 
cui  può  dar  luogo  la  diversità  di  esigenze  di  questa  legge  e  di 
quelle  che  governano  1‘  origine  o  ['esecuzione  del)' obbligazione,  ina 
giova  frattanto  notare,  nei  riguardi  della  eccezione  all" impero  ri¬ 
conosciuto  alla  lece  loci  con  tra  ehm,  eli  e  deve  distinguersi  la  di¬ 
versità  della  legge  del  contratto  da  quella  del  giudice  in  quanto 
riguarda  l’oggetto  stesso  dell' obbligazione  e  gli  effetti  di  questa,  ed 
in  quanto  riguarda  il  modo  ed  il  tempo  della  sua  formazione. 

Tuttoció  che  riguarda  l’oggetto  e  gli  effetti  dell’ obbligazione 
forma  il  vero  campo  del  conflitto  fra  la  legge  del  fòro  e  la  legge  del 
contratto;  tuttoció  che  riguarda  il  modo  della  formazione  del  vincolo 
giuridico  soggiace  alle  norme  cene  ed  ai  dubbi  die  abbiamo  esposto 
circa  la  forma;  tuttoció  infine  che  riguarda  il  tempo  della  sua  ori¬ 
gine  soggiace  alla  legge  del  luogo  del  contratto,  sicché,  se  secondo 
questa  è  valido,  è  riconosciuto  come  tale  anche  dove,  se  fosse  stato 
concìli  uso  nelle  stesse  condizioni  di  tempo,  sarebbe  stato  nullo. 
Cosi  secondo  una  legge  inglese  promulgata  durante  il  regno  di 
Cario  li,  ogni  contratto  di  vendita  fatto  da  un  negoziante  nel¬ 
l’esercizio  della  sua  professione  in  giorno  ili  Domenica  è  nullo, 
ed  il  venditore  è  punibile  con  un'ammenda  di  6  franchi  ;  (3)  nella 
Scozia  invece  sono  in  genere  validi  i  contratti  fatti  in  giorno  fe¬ 
stivo,  (3)  Se  la  diversità  fra  due  leggi  riguardasse  l'oggetto  stesso 


fi)  Art.  1*205  e  segg. 

(2)  Payijt,  l.  o.,  pag.  62. 
0)  Lobisush,  1.  c,,  pag.  240. 
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del  contratto,  allora  (1)  si  avrebbe  possibilità  rii  conflitto  fra  la 
legge  del  contratto  e  quella  del  fóro,  ma  quando  quella  diversità 
sussiste  circa  il  tempo  della  formazione  del  contratto,  questa  sfugge 
sotto  tale  rispetto  alte  norme  proibitive  della  legge  del  giudice  o  di 
quella  del  luogo  d'esecuzione  per  essere  auolie  in  questi  paesi  rico¬ 
nosciuta  valida  secondo  le  norme  permissive  della  legge  vigente 
nel  luogo  d' origine  del  contralto.  Secondo  l’articolo  1614  degli 
statuti  dell* Arkansas  «  ogni  persona  celta  in  giorno  di  sabbath  (do¬ 
menica)  nell'atto  di  lavorare,  o  di  obbligare  il  proprio  garzone  od 
il  proprio  servo  a  lavorare  od  a  rendere  servigi  diversi  da  quelli 
ordinari  relativi  all' amministrazione  della  casa,  ed  a  servizi  di  ne* 
cessiti  quotidiana,  di  conforto  odi  carità,  sarà  condannato  all’ara- 
inenda  di  un  dollaro  per  ogni  infrazione;  ed  ogni  contratto  fatto 
in  quello  Sfato  o  nell' Alabama  (2)  in  giorno  festivo  è  nullo.  Pure 
la  corte  suprema  dell' Arkansas  (3).  giudicò  che  un  contratto  set" 
.Inscritto  in  giorno  di  domenica  nello  Stato  del  Tennessee  le  cui 
leggi  non  si  opponevano  alla  sua  validità,  doveva  ritenersi  valido 
anche  nell’ Arkansas.  Mei  Vermont  vigono  disposizioni  proibitive  ana¬ 
logia.'  a  quelle  delTArkatisas  e  dell' Alabama;  nel  Nuovo  Hampshire 
disposizioni  permissive  analoghe  a  quelle  del  Tennessee;  pure  la 
corte  del  Vermont  riconobbe  come  valido  un  contratto  stipulato 
belle  stesse  condizioni  nel  Nuovo  Iiamsphife. 

Non  mancano  nella  giurisprudenza  americana  anche  esempi  ili 
contratti,  che  mentre  sarebbero  nulli  secondo  la  legge  del  luogo  della 
loro  formazione,  sono  riconosciuti  come  validi  per  riguardo  alla  legge 
del  luogo  dove  dovevano  venire  eseguiti)  1)  ;  ina  se  tale  esecuzione  do¬ 
vesse  anche  aver  luogo  in  parte  nel  territorio  cui  appartiene  il  luogo 
del  contratto,  allora  questo  non  vi  potrebbe  in  verun  modo  essere 
riconosciuto  per  valido,  Tale  fu  la  decisione  della  corte  di  circuito 
del  Michigan  a  proposito  di  un  contratto  che  trova  vasi  in  simili 
condizioni.  (5)  Un  certo  Cole,  proprietario  di  piroscafi  che  facevano 
il  servizio  del  lago,  doveva,  per  commissione  di  Gautier,  inviare 
uno  dei  propri  vapori  in  continuazione  del  viaggio  percorso  du¬ 
rante  il  sabato,  da  Alpena,  alle  isole  Duck  ed  all’isola  Cokbum  sulla 

(1)  V.  pag.  556-8.  —  (2j  Stixson,  pag,  458,  0,  n."  4134. 

(3)  Albany  I.aw  Journal,  voi,  31,  pag.  53. 

(4)  supr,  deH’Oliio  1883.  Scott,  c.  Perlee.  Alb.  Law  Journal,  voi.  28 
pag.  !>8. 

(5)  G Aerina  c.  Coiai.  Alb.  Lav  Journal,  1883,  voi.  29,  pag.  135. 

Ili,  —  Catellaki,  Diruto  ini.  $riv. 
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riva  orientale  ilei  Lago  Huron,  e  pertanto  nella  provincia  canadese 
di  Ontario,  Slegarne,  nei  percorso  da  Bay  City  ad  Al  pena,  i  piroscafi 
rion  raggiungevano  quest’ ultima  località  prima  delle  tre  antimeri¬ 
diane  della  domenica  e  la  abbandonavano  per  ritornare  a  Bay  City 
il  lunedì  mattina  alle  sei,  il  contratto  per  il  suppleménto  di  per¬ 
corso  pattuito  dal  t&utier  doveva  effettuarsi  in  quell’ intervallo  di 
tempo  e  perciò  in  giorno  festivo  durando  dodici  ore  la  traversata 
da  Alpena  a  quelle  due  isole.  La  corte  non  tenne  conto  della  circo- 
stanza  che  una  parte  del  viaggio  doveva  effettuarsi  nelle  acque 
canadesi  e  che  nessuna  proibizione  dipendente  dall'osservanza  della 
domenica  esisteva  nelle  leggi  del  Canada,  ma,  poiché  nel  suo  prin¬ 
cipio  e  nella  sua  line,  il  contratto  doveva  eseguirsi  net  Michigan, 
lo  dichiarò  nullo. 

(ili.  —  Colla  scelta  della  legge  che  deve  decidere  della  validità 
del  contratto  si  collega  la  scelta  'li  quella  che  deve  decidere  della 
sua  interpretazione;  questa  non  combina  però  sempre  con  quella, 
poiché  data  come  esistente  la  validità  dell' obbligazione  nei  limiti 
consentiti  dalla  prima,  l' interpretazione  delle  clausole  e  In  loro  prova 
potrà  o  non  potrà  dipendere  da  un’altra  legge  a  misura  che  quella 
da  cui  dipende  la  decisione  della  validità  del  contratto  o  quella 
de!  giudice  che  deve  conoscerne,  ammette  il  riferimento  espresso 
o  tacito  delle  parti  ad  una  legge  diversa.  La  giurisprudenza  fran¬ 
cese  applica  alla  interpretazione  ed  al  modo  di  prova  la  stessa 
legge  che  governa  l'origine  del  contratto;  ed  ammette  che  I  esten¬ 
sione  delle  obbligazioni  risultanti  da  un  atto,  debba  in  generalo  venir 
fissata  dalle  leggi  del  luogo  dove  il  contratto  fu  eoncbiuso  in  quanto 
non  ne  risultino  conseguenze  contrarie  all’ordine  pubblico  fran¬ 
cese.  (1)  Cosi  avendo  certi  negozianti  austriaci  venduto  ad  Am¬ 
sterdam  8500  sacelli  di  zucchero  di  barbabietole,  il  tribunale  di 
quella  città  giudicò  che  doveva  intendersi  stipulata  dallo  parti,  m 
mancanza  di  espressa  disposizione  contraria,  la  consegna  di  8500 
sacrili  da  112  chilogrammi  per  ciascuno  che  era  il  peso  attribuito 
colà  al  sacco  d’Austria  e  non  da  100  come  pretendevano  i  ne¬ 
gozianti  austriaci.  (2) 

In  Inghilterra  la  giurisprudenza  non  indica  in  modo  assoluto 
•la  scelta  di  una  fra  le  varie  leggi  cui  si  potrebbe  ricorrere  per 

(1)  Trib.  comi  nei' cibile  di  CacnT  7  8ci;L  1883t  Lamy  o,  Gentili  o  Cowp* 
Journal  de  Dr.  Ini.  Privò,  1881,  pag*  2824, 

(2)  Hiugst  L  c-,  n*  8. 
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1  interpretazione,  ina,  ne]  silenzio  delle  parti  preferisce  la  legge 
del  luogo  del  contratto,  (1)  quando  non  sia  indicato  per  la  esecu¬ 
zione,  un  luogo  diverso  da  quello  del  contratto,  nel  qual  caso  la  legge 
di  quello  dev'essere  preferita,  (2)  Giova  notare  elle  negli  Stati  Uniti 
si  usa  indicare  di  frequente  secondo  quale  legge  tutte  le  questioni 
relative  alla  interpretazione  del  contratto  saranno  decise:  quando 
una  tale  designazione  non  avvenga  espressamente  e  non  risulti 
implicitamente  dalla  indicazione  del  luogo  di  esecuzione,  l’ interpre¬ 
tazione  deve  farsi  secondo  la  legge  del  luogo  del  contratto.  Inoltre 
la  prova  del  contratto  non  può  essere  fornita  se  non  nel  modo 
richiesto  dalla  legge  inglese,  mentre  in  Francia  prevale  anche  sotto 
quel  rispetto  la  legge  del  contratto  stesso  :  sicché,  anche  rispetto 
all'interpretazione  ed  alla  prova,  la  lece  loci  contractus  non  è 
presa,  nei  criteri  di  diritto  internazionale  privato  accolti  in  en- 
trarnbi  i  diritti,  nella  stessa  considerazione  nè  ha  la  stessa  im¬ 
portanza, 

La  corte  di  cassazione  francese  (3)  giudicava  a  tale  proposito 
che  «  i  contratti  in  quanto  alla  forma  ed  alla  prova  sono  retti 
dalla  legge  del  luogo  dove  furono  conciliasi  e  non  dalla  legge  di 
quello  dove  se  ne  domanda  l'esecuzione,  e  che  il  giudice  francese 
deve  ammettere  la  prova  testimoniale  per  stabilire  resistenza  di 
un  contratto,  se  tale  mezzo  di  prova  è  ammesso  dalla  legge  del 
paese  dove  quello  fu  formato,  ancorché  l'articolo  1311  del  codice  ci¬ 
vile  non  io  permetta  ».  Trattavasi  di  1000  franchi  che  Henton, 
suddito  inglese,  reclamava  da  lloureaux  suddito  francese,  che  so¬ 
stenendo  di  non  dovere  se  non  375  franchi,  per  cambio  avvenuto 
a  Londra,  negava  all’ avversario  la  dimostrazione  del  contrario  me¬ 
diante  prova  testimoniale.  Il  tribunale  di  Boulogne  sur  Mer  s’era 
pronunciato  il  25  Luglio  1878  nelsenso  delle  pretese  dell’ lloureaux 
dicendo  che  la  proibizione  sancita  dall'artìcolo  1341  del  codice  civile 
è  di  ordine  pubblico;  tale  proibizione  invece  scompariva  secondo  la 
corte  di  cassazione  rispètto  alla  prova  di  un  contratto  fatto  all’estero 
anche  in  quanto  se  ne  chiedesse  l'esecuzione  in  Francia.  Nel  caso 
inverso,  di  un  contratto  cioè  eseguibile  in  Inghilterra,  ma  conchiuso 


(1)  vrmùm L  §  200. 

(2)  Ffbld,  avi  002,  3  e  n. 

(3)  Cam.  civ.  24  Agosto  U?80,  Benton  e.  Houreau*.  Journal  de  Dr.  hit. 
PriiJ,  1880,  pag.  480-4. 
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in  Francia,  i  magistrati  inglesi  lo  giudicheranno,  non  meno  per 
quanto  riguarda  la  prova  di  quello  che  per  quanto  riguarda  T  inter¬ 
pretazione,  come  mi  contratto  inglese;  cosi  nel  caso  Valéry  e.  Scott 
in  cui  trattavasi  di  un  costruttore  navale  scozzese,  che  aveva  con 
chiuso  a  Parigi  con  un  francese  un  contratto  per  l’ allestimento 
dì  una  nave  da  costruirsi  aGreenock;  tale  contratto  fu  giudicato 
una  convenzione  scozzese  tanto  per  ciò  che  riguardava  le  forme, 
quanto  per  ciò  che  si  riferiva  alla  interpretazione- {1}  Ma  quando 
non  sia  indicato  con  precisione  il  luogo  della  esecuzione,  V  esten¬ 
sione  cigli  obblighi  é  rintèrpretezione  delle  clausole  da  cui  questi 
risultano  s  intendono  dipendere  totalmente  dalla  legge  del  contratto 
così  determinata,  cioè  da  quella  del  luogo  della  stipulazione  e  non 
da  quella  del  luogo  della  esecuzione  o  del  luogo  dove  si  ricorrerà 
per  trovare  i  mezzi  di  eseguirlo,  senza  che  si  possa  addurre  per 
eccezione  la  forza  maggiore  verificatasi  altrove  che  abbia  ciò  ma¬ 
terial  mente  impedito*  Cosi  decise  la  corte  d’appello  inglese  $1)  a 
proposito  di  certi  negozianti  di  Londra  che  aveano  stipulato  col- 
T  agenzia  inglese  del  Crédit  Lyon  naia  un  contratto  per  effetto  del 
quale  doveva  esser  loro  consegnata  di  quando  in  quando  una  certa 
quantità  di  un  prodotto  algerino.  In  seguito  a  ciudi  movimenti  in¬ 
surrezionali  ed  alle  conseguenti  operazioni  militari  rese  necessarie 
in  Algeria,  la  casa  francese  si  trovò  nella  impossibilità  di  adem¬ 
piere  ì!  proprio  impegno,  e  nella  causa  intentatale  per  violazione 
di  contratto  allegò  a  propria  scusa  la  forza  maggiore  e  chiese 
Fapplicazione  degli  artìcoli  1147  e  1148  del  codice  francese  in  vigore 
in  Algeria,  mai  magistrati  inglesi  decisero  che,  poiché  le  parti  risie¬ 
devano  in  Inghilterra,  ed  il  contratto  vi  era  staffe  stipulati  senza 
alcuna  riserva  diretta  a  sottopormi  Fesecuzione  alFapplicazionè 
della  legge  algerina,  doveva  respingersi  recezione  invocata  che 
non  era  ammessa  dal  diritto  inglese.  Molto  più  lettamente  giudico 
in  un  caso  analogo  la  corte  d’appello  di  Nuova  York  (3)  che,  nel 
caso  d’un  trasporto  di  bestiame  che  doveva  farsi  dallo  Stato  d'Qluó 
a  quelle  di  Nuova  York  e  fu  interrotto  nel  territorio  del  primo 

(1)  Gerì  mi  e,  1.  e.,  pag.  22  S. 

(2)  23  Febbraio  1884.  Jacob*  Maria*  et  C.  c.  la  Credit  Lyonnais  London 
Àgency.  Journal  de  Dr.  hit.  JVtW,  1885,  pag.  102, 

(3)  22  Giugno  1886,  Geismer  c*  La fce  Shorc  and  Michigan  Soni beni 
Ilailway  Alb.  Law  Journal,  voi.  34  pag.  150, 
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Stato  da  uno  sciopero  ferroviario,  ammise  l’eccezione  di  forza 
maggiore. 

Lo  stesso  principio  delta  prevalenza  della  tes  tóce  con  trac  tu  s 
quando  le  parti  non  abbiano  implicitamente  scelta  una  legge  diversa, 
trovasi  applicali,  anche  nel  diritto  intercoloniale,  dalla  corte  su¬ 
prema  delle  corti  supreme  dell’impero  britannico,  cioè  dal  «comi¬ 
tato  giudiziario  del  consiglio  privato  ».  Il  1  Ottobre  1875  il  mi¬ 
nistro  delta  giustizia  del  Canada  a  nome  dei  governo  del  Dominio 
aveva  incaricato  l'avvocato  Lontre  di  Quebec  di  rappresentarlo 
presso  una  commissione  internazionale  che  dovea  riunirsi  ad  Halifax 
per  (issare  ['ammontare  dell’  indennità  pagabile  al  governo  inglese 
da  quello  degli  Stati  imiti  come  correspettivo  di  certi  privilegi  di 
pesca  accordati  per  trattato  ai  cittadini  dell’ Unione.  I  lavori  della 
commissione  durarono  sei  mesi  allo  spirare  dei  quali  1’  avvocato 
1  lontre  avendo  esaurita  la  propria  missione,  ricevette  dal  governo 
quale  compenso  la  somma  di  8000  dollari.  Egli  però  non  tenendosi 
pago  di  tale  compenso,  presento  una  «petition  of  rigiit  »  alia  corte 
dello  scacchiere  del  Canada,  invocando  un  atto  del  1875  del  parla¬ 
mento  particolare  della  Provincia,  e  reclamando  dalla  corona  il 
pagamento  di  10000  altri  dollari.  L’ attorney  generale  del  Canadà 
si  oppose  a  tale  domanda  e  contestò  il  diritto  dell’attore  dì  agire  per 
via  di  «  petition  of  right  »  per  il  pagamento  dei  suoi  onorari  di 
avvocato;  poiché  essendo  la  convenzione  sulla  quale  fondavasi  la 
sua  domanda,  conchiusa  ad  Ottawa  nello  Stato  di  Ontarìo  relati¬ 
vamente  a  servigi  da  rendersi  nella  Nuova  Scozia,  non  poteva  rite¬ 
nersi  applicabile  la  legge  delio  Stato  di  Quebec  die  permette  all'  av¬ 
vocato  di  agire  in  giustizia  per  farsi  pagare,  ma  bensì  quelle  dell’  On¬ 
tario  e  della  Nuova  Scozia  die  non  ammettono  una  tale  azione.  La 
corte  d’appello  ed  il  consiglio  privato  decisero  a  favore  dell’avvo¬ 
cato;  ritennero  clic  il  contratto  fra  lui  ed  il  governo  fosse  nato 
a  Quebec  quand'egli  aveva  rimessa  alla  posta  la  lettera  d’accet¬ 
tazione  dell'incarico  offertogli  dal  ministro  della  giustizia;  e  die, 
mancando  espresse  stipulazioni  in  contrario,  il  valore  del  contratto, 
la  sua  interpretazione  e  le  sue  conseguenze  dovessero  regolarsi  se¬ 
condo  la  stessa  legge,  tanto  pili  die  in  tal  caso  trattasi  di  una  legge 
reggente  Io  status  deil'avvocato  come  esercente  una  professione.  (1) 
In  tal  caso  il  litigio  fra  le  parti  riguardava  la  determinazione  del 

(1)  Journet!  de  i Dr.  Ini.  Fri  ré,  1886,  pag.  116-0, 
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luogo  d1  origine  del  contratto,  ma  entrambe  ammettevano  d’accordo 
che  F  interpretazione  e  gii  effètti  se  ne  dovessero  regolare  secondo 
la  legge  di  quel  luogo. 

L'articolo  7  del  progetto  belga  sottopone  gli  effetti  delle  ob¬ 
bligazioni  convenzionali  alla  stessa  legge  che  regge  rnbbligazione 
nei  riguardi  della  sua  validità  intrinseca  e  che  è,  a  seconda  dei 
casi,  la  légge  nazionale  delle  parti  o  di  una  rii  esse,  quella  del  luogo 
di  redazione  del  contratto  o  quella  dell’ esecuzione  ;  i  mezzi  di  prova 
sono  poi  determinati  dalle  leggi  del  paese  dove  il  fatto  che 
si  tratta  rii  stabilire,  è  avvenuto:  però  se  le  leggi  nazionali  rii 
tutte  le  parti  autorizzano  più  ampi  mezzi  di  prova,  anche  que¬ 
sti  possono  venir  ammessi,  A  tale  riguardo  il  progetto  belga 
sancisce  il  principio  tradizionale  della  dottrina  e  della  giurispru¬ 
denza  senza  mettersi  in  contraddizione  col  princìpio  sancito  jalFar- 
tìcolo  7;  poiché  la  legge  del  luogo  del  contratto  in  quanto  sia  più 
restrittiva  di  quella  dèi  fòro  circa  i  mezzi  di  prova»  cessa  di  far 
sentire  la  propria  efficacia  rispetto  a  questa  in  quei  casi  in  cui 
deve  cedere  anche  per  glt  altri  riguardi  davanti  alla  legge  na¬ 
zionale  delle  parti*  Quel  progetto  lascia  però  r  incertezza  cima  il 
caso  in  cui  la  legge  del  fòro  fosse  più  restrittiva  di  quella  del 
contratto  circa  i  mezzi  di  prova,  nè  fornisce  un  criterio  sicuro  per 
decidere  fra  Funa  e  Fai  tra;  soltanto  la  sua  disposizione  sarebbe 
più  completa  di  quella  italiana  (1)  secondo  la  quale  i  mezzi  di 
prova  delle  obbligazioni  sono  determinati  dalle  leggi  del  luogo  in 
cui  Fatto  fu  fatto.  (2) 

(u2<  - —  Ma  alcune  leggi  estendono  maggiormente  V  impero 
della  legge  vigente  nel  luogo  del  contratto  in  quelle  materie  nelle 
quali  ammettono  che  siano  rette  da  quella  legge  la  forma,  la  validità 
gii  effetti  della  obbligazione.  Quando  non  si  tratti  di  fondi  pubblici  $ 
e  di  partecipazioni  nelle  società  costituenti  una  persona  morale 
rispetto  alle  quali  valgono,  oltre  alle  limitazioni  del  luogo  del  con¬ 
tratto»  anche  quelle  del  paese  alle  leggi  del  quale  quel  corpi  morali 
devono  la  loro  esistenza;  quando  non  si  tratta  di  navi  che  si  tende 
a  sottoporre  alle  leggi  del  paese  cui  appartengono  anche  quanto 


(l)  Art.  Kb 

(i?)  V,  corte  di  casa,  di  Torino,  23  Agosto  1887,  Compagnia  insulare  Si 
navigazione  di  Marsiglia  e.  Villa,  Annali,  1887,  I,  I,  p&g*  <130-139  p 
1887,  voi  II,  pfug,  766-8. 
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ai  contratti  che  le  riguardano,  e  quando  infine  non  si  tratti  di  im¬ 
mobili,  ma  di  altri  mobili,  il  diritto  inglese  e  quello  degli  Stati  Uniti 
sottopongono  anche  la  capacità  degli  individui  alle  leggi  del  luogo 
dove  avviene  il  contratto  (1)  e  Io  stesso  principio  è  applicato  dal 
diritto  del  Chili.  (2)  Altre  leggi  ammettono  una  simile  forma  di 
territorialità  della  capacità  personale,  di  cui  si  parlò  trattando  dello 
stato  delta  persona;  e  quanto  ai  contratti  in  genere,  e  specialmente 
quanto  alla  lettera  di  cambio  (3);  oppure  quando  si  tratti  di  acquisti 
fatti  da  uno  straniero  per  gli  usi  abituali  della  propria  vita  e 
l'altro  contraente  appartenente  al  luogo  del  contratto  abbia  trat¬ 
tato  senza  imprudenza  e  con  buona  fede  (4) :  e  da  quelle  norme 
risulta  una  causa  di  conflitti  per  effetto  della  non  uniforme  deter¬ 
minazione  dell’  eHìcacia  spettante  alla  legge  della  persona,  a  quella 
della  cosa  ed  a  quella  dell'atto, 

Quattro  gradi  di  efficacia  si  riscontrano  dunque  attribuiti  nei 
vari  diritti  positivi  alla  lex  loci  eonfraelm:  sulle  forme  dell'atto, 
sulla  sua  validità  intrinseca,  sulla  sua  interpretazione  e  la  sua 
prova,  e  finalmente  sulla  capacità  dei  contraenti;  rispetto  al  rico¬ 
noscimento  di  questi  vari  gradi  di  efficacia  si  manifesta  nelle 
leggi  una  gradazione  che  va  dalla  uniformità  quasi  assoluta  d’un 
criterio  di  diritto  internazionale  da  esse  adottato,  alla  maggiore 
disformità  ed  alla  piti  frequente  causa  di  conflitti;  [‘uniformità  è 
realizzata  per  una  gran  parte  dei  contratti  circa  le  forine;  la  mag¬ 
gioro  disformità  esiste  circa  la  capacità  dei  contraenti;  ma  anche 
circa  gli  altri  due  oggetti  e  soprattutto  circa  la  validità  e  l' in¬ 
terpretazione  non  mancano  cause  di  conflitti  derivanti  dal  non  am¬ 
mettersi  uniformemente  ed  in  ogni  modo  dal  non  ammettersi  nella 
stessa  misura  lo  deroghe  da  farsi  alla  %x  luci  contmetus.  Lo 
studio  di  quest'alt) ma  è  già  sufficiente  ad  adombrare  tali  cause 
di  conflitti;  esse  risultano  poi  più  chiaramente  quando  si  consi¬ 
dera  il  cara  [io  dazione  delle  altre  leggi  che  possono  in  maggiore 
o  minor  grado  spiegare  la  propria  efficacia  sopra  i  contratti,  e 
le  loro  conseguenze  nei  rapporti  internazionali. 


(1)  Fikuj  art.  542,  572,  3  e  n.  e  Gr-ninm  pag.  159,  ti.  1  o  184,  5  ».  a 

(2)  Fabhks,  I.  c. ,  pag.  137. 

(3)  V.  n.°  707. 

[i)  Tri  k  ei  v.  della  Senna,  1  Loglio  1836,  Cache  c.  Diake  del  Casti  ilo 
Marniti  de  De.  ini.  1887,  pag.  178,  9. 
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673,  —  Anche  la  legge  ilei  luogo  fli  esecuzione  non  meno  di 
quella  del  luogo  del  contratto,  ha  un  minimo  di  campo  d'azione 
che  le  viene  per  consenso  universale  riconosciuto,  e  rispetto  al 
quale  non  si  riscontrano  occasioni  di  conflitti;  tutto  quanto  si  ri¬ 
ferisce  alla  consegna  delToggetto  dovuto,  al  modo  di  fare  il  pa¬ 
gamento,  alla  mora,  agli  interessi  mora  tori  ed  alle  conseguenze 
della  mancata  esecuzione,  vien  regolato  secondo  la  legge  del  luogo 
dove  ^obbligazione  deve  essere  eseguita*  fu  questo  senso  dispone 
il  codice  italiano  (1)  che  i  modi  di  esecuzione  degli  atti  sono  rego¬ 
lati  dalla  legge  del  luogo  in  cui  si  procede  all'esecuzione,  il  quale 
a  seconda  dei  rasi  o  è  destinato  nella  convenzione  stessa,  od  ò 
indicato  dal  luogo  dove  trova  vasi  la  cosa  al  momento  del  con¬ 
tratto,  o  dal  domicilio  del  debitore*  (2)  La  prevalenza  del  diritto 
del  luogo  di  esecuzione  nel  regolamento  di  tali  rapporti,  è  ammessa 
dovunque  sìa  per  ciò  che  riguarda  lo  leggi  generali  vigenti  in  quel 
territorio,  sia  per  quanto  si  riferisce  alle  consuetudini  locali  par 
ticolari  al  sito  deiresecuzione*  (3)  Sicché  il  pagamento  da  farsi 
in  Italia  si  può  prestare  e  si  deve  accettare  in  moneta  italiana, 
quello  da  farsi  iti  Inghilterra  in  moneta  inglese;  quanto  alle  mi¬ 
sure  saranno  usate  in  Italia  le  misure  di  volume  e  di  peso  deci' 
mali,  in  Inghilterra  le  misure  inglesi  modificate  dalla  logge  5  e  1> 
di  Guglielmo  IV  c,  63;  e  dove  esistono,  coinè  esistevano  prima 
dì  questa  legge  in  Inghilterra  ed  in  un  tempo  anche  più  recente 
fra  noi,  misure  locali  e  consuetudinarie  diverse  per  ogni  distretto 
d'uno  stesso  territorio,  queste  possono  venir  legittimamente  ado¬ 
perate  per  r esecuzione  di  una  obbligazione,  che  debba  eseguirsi 
nel  territorio  dove  sono  in  vigore,  (4/  Secondo  tale  principio  die 
riconosce  la  competenza  della  legge  dell’ esecuzione  a  determinare 
il  modo  della  esecuzione  stessa,  tutto  ciò  che,  trascendendo  i  li¬ 
miti  di  quest* ultima,  riguarda  resistenza  e  la  sostanza  dell  atto 
che  si  deve  eseguire,  dovrebbe  restare  regolato  dalla  legge  che 
governa  il  contratto  nel  suo  complesso  secondo  i  criteri  sue- 

(!)  Art.  10,  tlfc.  preliminare* 

(2)  Ci  francese,  art.  1247 , 0.  li.  art  1210  e  1508,  progetto  belga  art  IL 
E&per$on,  Le  droit  hit  pr.  dam*  la  législ.  it.  (itolo  III,  Fioiìk,  2*  edk,  p®j85 
592-8  e  601-6,  Àsser-Rivier  pag.  78-5, 

(8)  Loiuukk,  Handbook  of  thè  law  of  Scoti  and.  n°  1074.  Bell’ a  Piinch 
ples,  117. 

(4)  V*  Stiinson  pag.  594,  5  e  ITioice  pag*  604-6. 
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sposti.  Mentre  dunque  il  modo  della  consegna  della  merce,  la  sua 
misura  e  la  moneta  con  cui  pagarla,  dovrebbero  regolarsi  secondo 
la  legge  del  luogo  di  esecuzione,  l’obbligo  di  consegnare  e  di  ri¬ 
cevere  in  base  alla  qualità  di  merce  pattuita,  deve  soggiacere  alla 
legge  del  contratto.  Il  Bard  cita  a  tale  proposito  una  sentenza,  dei 
tribunali  francesi,  ed  una  dei  tribunali  belgi  che  determinano  retta- 
mente  i  limiti  entro  i  quali  deve  mantenersi  l'efficacia  della  legge 
del  luogo  di  esecuzione  per  non  lasciarle  invadere  il  campo  attri¬ 
buito  dalla  legge  dello  stesso  paese  e  dai  principi  più  retti  di  di¬ 
ritto  internazionale  privato  alla  legge  del  luogo  del  contratto.  Un 
francese  aveva  pattuito  ad  Hong- Kong  colla  compagnia  inglese 
«peninsulare  ed  orientale»  il  proprio  trasporto  e  quello  delle 
proprie  suppellettili  a  Marsiglia.  Là  compagnia  gli  consegnò  una 
ricevuta  dalla  quale  risultava  che  i  bagagli  potevano  venir  assi¬ 
curati  a  condizioni  moderate,  ma  che  la  compagnia  non  rispon¬ 
deva  della  loro  perdita.  Essi  andarono  efffettivamente  perduti  du¬ 
rante  un  sinistro  marittimo  in  seguito  al  quale  il  danneggiato 
che  sosteneva  facilitata  la  perdita  da  lui  subita  dall’imprudenza 
e  dalla  negligenza  del  comandante,  si  rivolse  nel  luogo  dì  desti¬ 
nazione  ai  tribunali  francesi  per  ottenere  un’indennità. 

Il  tribunale  di  prima  istanza  giudicò  che  la  validità  della  clau¬ 
sola  escludente  la  responsabilità  della  compagnia  dovesse  giudi¬ 
carsi  secondo  il  diritto  francese  dal  momento  che  la  destinazione 
del  viaggiatore  e  dei  bagagli  era  stata  Marsiglia;  e  ritenne  che 
le  sì  dovesse  applicare  il  principio  della  giurisprudenza  francese 
secondo  il  quale  la  clausola  di  negata  garanzia  non  può  imporsi 
da  intrapr  e  uditori  di  trasporti  cui  il  pubblico  sia  obbligato  a  ri¬ 
volgersi.  Ma,  dopo  che  la  corte  di  Aix  aveva  confermato  tale 
sentenza,  la  corte  di  cassazione  ne  infirmò  il  giudicato,  perchè 
«  per  decidere  se  una  convenzione  fu  legalmente  fonnata  deves* 
aver  riguardo  al  diritto  del  paese  cui  la  sua  formazione  fu  sot¬ 
tomessa  e  trattasi  nel  caso  concreto  di  una  convenzione  retta  dai 
diritto  inglese  ».  (1)  Se  si  fosse  trattato  di  una  convenzione  che 
avesse  ammessa  espressamente  l’ indennità  o  che,  non  escluden¬ 
dola,  avesse  lasciato  al  danneggiato  facoltà  di  richiederla,  la  misura 
di  questa  sarebbe  stata  regolata  dalla  legge  francese;  se  la  conven¬ 
zione  ne  avesse  anche  determinata  la  misura  il  pagamento  avrebbe 

(1)  Casa.  fY.  2‘ì  febbraio  1864.  Bau»,  1.  c. .  pag.  273-S, 


(TI  —  Catgm,ahi,  Diritto  fot.  priv> 
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dovuto  accettarsene  in  moneta  francese;  ma  dal  momento  clic 
l’ esclusione  dell’ obbligo  d’indennità  formava  parte  del  contratto, 
il  litigio  verteva  sopra  un  effetto  di  questo  e  non  già  sopra 
un  modo  di  esecuzione  e  doveva  perciò  applicarsi  la  legge  del 
contratto.  Cosi  rispetto  al  contratto  ili  trasporto  da  un  luogo  ad 
un  altro  traversando  varie  linee  di  comunicazione,  i  magistrati 
belgi  e  francesi  giudicarono  che  i  successivi  intraprenditori  dei  tra¬ 
sporti  sem  considerati  succedere  nel  contratto  iniziale  e  che  il 
carattere  del  loro  impegno  e  degli  effetti  di  questo  deve  essere 
giudicato  secondo  la  legge  del  luogo  del  contratto,  eccetto  il  caso 
di  stipulazione  contraria.  (I) 

Così,  prescindendo  dalle  possibili  limitazioni  di  ordine  pubblico, 
non  già  il  tasso  degli  interessi,  ma  il  modo  e  la  moneta  della  loro 
prestazione  devono  determinarsi  secondo  la  légge  del  luogo  del 
pagamento;  non  la  prestazione  delie  cose  dovute  e  la  quantità  di 
queste,  ma  il  modo  di  offrirle  e  di  depositarle  per  prevenire  ogni 
imputazione  di  mancato  adempimento,  dovrebbero  regolarsi  secondo 
la  legge  del  luogo  dove  questo  deve  compiersi.  Se  l’impèro  di  questa 
legge,  che  è  dovunque  riconosciuto  nei  limiti  ora  accennati,  fosse 
riconosciuto  pur  dovunque  soltanto  in  questi  limiti,  ne  risulterebbe 
completato  nel  modo  più  logico  e  più  opportuno  il  regolamento 
internazionale  delle  obbligazioni  ;  la  capacità  retta  dalla  legge  della 
persona,  l'atto  ed  i  suoi  effetti  dalla  legge  del  luogo  dov'esso  fu 
formato,  il  modo  dell 'esecuzione  dal  diritto  del  luogo  dove  questa 
dovrebbe  avvenire,  formerebbero  un  tutto  armonico  in  cui,  per 
ciascuno  dei  tre  elementi  di  un’obbligazione  convenzionale,  sarebbe 
indicata  la  prevalenza  della  legge  che  risulta  dalla  natura  delle 
cose  come  la  più  competente. 

074,  _  Ma,  come  abbiamo  già  accennato  parlando  della  ita 
loci  contraclwf,  l’ influenza  della  lece  lod  solulionis  nei  rapporti 
di  diritto  internazionale  privato  non  è  dovunque  mantenuta  in 
questi  limiti  e  perciò,  circa  il  regolamento  di  uno  stesso  ele¬ 
mento  dell’obbligazione,  l’Ùria  coll’altra  nei  rapporti  internazionali 
possono  trovarsi  in  conflitto.  Quando  ii  contratto  sia  seguito  in 
Francia  od  in  Italia,  e  l’esecuzione  debba  farsene  all’estero,  tut- 


(1)  Corte  di  caseaaionG  belga*  SO  G emmio  1879;  corte  d’  appello  di  Fa- 
rigi,  15  Febbraio  1881.  Ualtrophe  Woms  c,  Chemura  de  fer  de  Lyon  et  de 
la  Haute  Italie  :  &p.  Hard*  1.  e* 


Obbligazioni  571 

toció  che  riguarda  questuiti  ma  sarà  regolato,  in  modo  pienamente 
riconosciuto  anche  in  Italia  ed  in  Francia,  secondo  la  legge  stra¬ 
niera  del  luogo  destinato  all' esecuzione;  (1)  quando  in  un  paese 
che  ammetta  la  stessa  norma,  venga  stipulato  mediante  accordo 
sul  campione  l’acquisto  di  merci  provenienti  dall'estero,  la  legge 
del  luogo  donde  quelle  vengono  spedite  o  quella  del  luogo  dove 
vengono  ricevute,  a  seconda  che  la  consegna  s’intende  fatta  al 
luogo  di  partenza  od  a  quello  d’ arrivo,  deve  determinare  in  quali 
modi  e  con  quali  precauzioni  ed  in  quali  limiti  dì  tempo  l'acqui - 
reute  possa  respingerle  dopo  averle  ritirata  dalla  dogana  (2)  per 
guasti  o  per  causa  di  disformità  dal  campione.  Ma  quanto  a  tutti 
gli  effetti  del  contratto:  cioè  obbligo  del  pagamento  e  della  con¬ 
segna.  tempo  dell'uno  e  dell'ultra,  garanzia  e  rischio  del  venditore 
o  dell’acquirente,  sarà  applicata  sempre  la  legge  del  luogo  del 
contratto;  «  su  questa;  prevarrà  una  legge  diversa,  come  è  quella 
dell’esecuzione,  soltanto  quando  sia  stata  scelta  dalle  parti.  (3) 

Invece,  secondo  i  criteri  di  diritto  internazionale  privato  ac¬ 
colti  altrove,  anche  gli  effetti  stessi  della  obbligazione,  e  la  stessa 
validità  di  questa,  volitatisi  regolati  dalla  legge  del  luogo  di  ese¬ 
cuzione  secondo  il  principio  che  vuol  considerata  questa  come  la 
sede  della  obbligazione.  È  tale  la  soluzione  del  Savigny  (i)  se¬ 
guita  dalla  giurisprudenza  dei  vari  Stati  tedeschi  ed  anche  dal 
tribunale  dell'impero  il  quale  applicò  quel  principio  nel  caso  di  un 
contratto  che,  fatto  a  Berlino  doveva  eseguirsi  a  Parigi.  (5)  Un 
berlinese  aveva  incaricato  un  agente  di  cambio  di  Parigi  di  fare 
colà  per  conto  di  lui  alcune  operazioni  di  borsa  in  ragione  delle  quali 
il  .secondo  domandava  al  primo  la  somma  di  21,313  marchi  a  titolo 
di  differenze  liquidate.  Il  debitore  opponeva  l'eccezione  fondata 
sulla  regola  del  diritto  francese  die  colpisce  di  nullità  i  debiti  di 
giuoco  e,  quantunque  il  tribunale  di  prima  istanza  respingesse  l’ec¬ 
cezione  e  condannasse  il  debitore,  questo  trionfò  davanti  al  tribunale 

(1)  Trib  ile  coimu,  de  Rouen.  2  Mar/.  1885.  !>epeaux  e.  Stevenson.  Jour¬ 
nal  (le  J)r.  hit.  Privi,  1885,  pag.  427—180, 

12)  Alta  corte  dunose  Uabriel  c.  Olsen,  1  lebbr,  ISSO.  hi  dì  eli  hi  de  < furi - 
»prmìaice  dimoine..  Ubavi  n ut,  Journal  de  Dr.  Ini.  Privi,  1885,  pag,  200. 

{8}  V.  fatue  ISSO.  pag.  472  e  segg. 

(4)  Voi.  Vili,  §  872. 

(5)  Trib,  dell' impero,  10  Maggio  1881.  Journal  de  I)r ,  hit.  Privi,  1886, 
pag,  609,  610. 
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di  appello  e  davanti  a  quello  dell’  impero.  Quest'  ultimo  cita  come 
regola  costantemente  seguita  quella  secondo  la  quale  il  diritto  del 
luogo  di  esecuzione  deve  sotto  ogni  riguardo  reggere  l’obbligazione  ; 
ravvisa  come  fatto  principale,  la  cui  esecuzione  doveva  indicare  la 
sede  dell’ obbligazione,  le  operazioni  di  borsa  da  eseguirsi  a  Parigi; 
afferma  che  l'applicazione  della  legge  del  luogo  di  esecuzione  non 
deriva  dalla  presunta  sotto  filimi  ssi  one  delle  parti,  ma  da  un  principio 
dì  diritto  indipendente  da  quella  e  conchiude  che,  in  mancanza  di 
una  espressa  stipulazione  che  la  escluda,  doveva  applicarsi  a  quél 
contratto  da  eseguirsi  a  Parigi,  la  legge  francese.  Così  si  appli¬ 
cava  agli  effetti  della  obbligazione  in  circostanze  analoghe  un  cri¬ 
terio  perfettamente  contrario  a  quello  che  la  corte  di  cassazione 
francese  applicava  ad  un  contratto  di  trasporto  conciliasi)  ad 
Hong-Kong  ed  eseguibile  in  Francia.fi)  Negli  Stati  Uniti  a  questa 
regola  è  espressamente  derogato  dalle  leggi  di  alcuni  Stati:  il  co¬ 
dice  del  1882  della  Georgia  (2)  e  quello  de!  1872  dell’ Oregon  (3) 
quello  di  procedura  civile  del  1879  del  Montana,  (4)  od  il  codice 
civile  riveduto  nel  1875  della  Luisiana  fó)  stabiliscono  che  la  va¬ 
lidità,  la  forma  e  l’effetto  degli  atti  e  dei  contratti  debbano  deter¬ 
minarsi  secondo  le  leggi  del  luogo  dove  questi  son  fatti  ;  coll  ec¬ 
cezione  che,  se  quel  contratto  è  destinato  a  produrre  effetti  nello 
Stato,  debba  essere  redatto  in  conformità  alle  leggi  di  quello,  dovun¬ 
que  lo  si  faccia,  se  non  si  tratta  di  atti  relativi  alla  proprietà  perso¬ 
nale.  (6)  Sicché  nelle  leggi  di  quei  paesi  è  conservata,  relativamente 
ai  contratti  da  eseguirsi  nel  territorio,  la  regola  tradizionale  del  di¬ 
ritto  d’ Inghilterra  e  degli  Stati  Uniti  secondo  la  quale  deve  preva¬ 
lere  nel  regolamento  del  contratto  la  legge  del  luogo  di  esecuzione 
ogni  qualvolta  questo  sia  chiaramente  indicato  come  diverso  dal 
luogo  della  stipulazione,  (7)  Il  diritto  argentino  regola  pure  in  ge¬ 
nerale  gli  effetti  del  contratto  secondo  la  legge  del  luogo  di  esecu¬ 
zione.  (8)  Secondo  i  criteri  di  diritto  internazionale  privato  adot¬ 
tati  in  alcuni  paesi,  sono  pertanto  sottoposti  alla  legge  del  luogo  di 

(1)  Non  mancano  però  anche  in  qualche  Stato  eli  Germania  sentenze  di 
tribunali  che  hanno  applicato  agli  effetti  del  contratto  la  l£x  tool  cQHfi'tict 
invece  di  quella  loci  sol utiOHiy,  v,  G oldsfch ir idt .  Zeitechriit  Hir  Haudelsrocht,  9 
pag.  139  e  HO  e  Iìuaucuet,  1.  c. ,  pag,  610,  n, 

(2)  Art,  8.  —  (3)  Art.  683.  —  (4>  Art.  611,  (ó)  Art.  IO. 

(6)  Stimson,  l.  o.,  pag.  136.  —  (7)  (Vniitic,  pag.  227,  n.  A. 

(8)  C.  c.  Arg.  art.  1205  e  segg. 
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esecuzione  elementi  dell' obbligazione  che  secondo  i  criteri  prescelti 
in  altri  paesi  vengono  considerati  soggetti  al  diritto  del  luogo 
d’origine  del  contratto;  data  perciò  l’esecuzione  di  un  contratto 
francese  nella  repubblica  argentina,  i  magistrati  di  quest’  ultimo 
paese  vi  applicherai! no  le  leggi  proprie,  mentre  quelli  del  primo 
lo  riterranno  sottoposto  alle  norme  della  propria  legge  ;  dato  il  caso 
inverso,  in  Francia  si  applicheranno  le  norme  del  diritto  argentino 
a  quello  stesso  contratto  cui  si  applicherebbero  dai  giudici  argentini 
le  norme  del  diritto  francese. 

<175.  La  prevalenza  dei  diritto  vigente  nel  luogo  di  esecu¬ 
zione  su  quello  del  contratto  è  riconosciuta  dovunque  in  quanto 
si  attiene  alle  esigenze  dell'ordine  pubblico;  in  tal  caso  se  la 
prima  di  quelle  leggi  sia  in  assoluta  opposizione  colla  seconda, 
questa  deve  cedere  a  quella  che  in  tal  guisa  si  riduce  a  reg¬ 
gere  anche  la  validità  stessa  intrinseca  del  contratto  nei  limiti 
del  territorio  dove  questo  doveva  essere  eseguito.  Cosi  un  con¬ 
tratto  conchiuso  in  un  paese  per  violare  le  leggi  doganali  di  un 
altro,  non  potrebbe  evidentemente  in  quest’ultimo  invocare  nem¬ 
meno  per  le  sue  conseguenze  indirette  il  presidio  delie  leggi  ci¬ 
vili  ;  ma  bensì  cadrebbe  sotto  quello  delle  leggi  penali;  cosi  sarebbe 
di  un  contratto  fatto  in  Italia  per  un  negozio  di  carne  porcina  o 
di  vino  da  eseguirsi  in  paese  esclusivamente  soggetto  alla  legge 
religiosa  maomettana;  (1)  cosi  d’un  contratto  fatto  dove  un  pub¬ 
blico  impiegato  possa  impegnare  il  proprio  stipendio  e  che  si  vo¬ 
glia  eseguire  nel  paese  dove  il  debitore  sia  impiegato  dello  Stato  e 
dove  gli  vi  e  n  corrisposto  lo  stipendio  che  la  legge  dichiara  inseque¬ 
strabile  ;  o  di  un’alienazione  od  aggravio  stipulato  in  Italia  rispetto 
ad  un  horneslead  americano,  che  si  voglia  poi  far  valere  sia  pur 
anche  sui  mobili  che  vi  si  contengono;  o  d’un  contratto  che  avesse 
per  oggetto  la  vendita  o  la  consegna  di  schiavi  colà  dove  fosso 
proibita  la  schiavitù.  Si  può  dunque  ritenere  come  generalmente 
riconosciuto  il  valore  negativo  della  legge  del  luogo  di  esecuzione 
quando  la  sua  diversità  da  quella  del  luogo  del  contratto  (.2)  abbia 
la  propria  ragione  in  un  motivo  di  ordine  pubblico 

(><(».  —  Per  quanto  però  riguarda  gli  interessi  e  la  loro  mi¬ 
sura,  i  vari  diritti  sono  ben  lungi  dal  trovarsi,  circa  il  carattere 


(1)  liidày&h,  II,  pag.  429.  ap.,  Ho) land.  Klein.  of  Jumpi-.,  pag.  203. 
|2)  C.  C.  ital.  art.  12,  Westlake,  §  203,  4  e  prog.  belga,  art.  14. 
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d’ordine  pubblico  delle  disposizioni  rispettive,  cosi  d’accordo  come 
potrebbe  apparire  dalie  regole  formulate  dal  Savtgny  a  tale  pro¬ 
posito.  (1)  In  Inghilterra,  anche  prima  dot  l'abolizione  di  tutte  le 
leggi  usurarie  avvenuta  nei  1831,  la  regola  cosi  assolutamente 
formulata  non  era  pienamente  accolta,  ma  anche  Llackstone  (2)  e 
Stephen  (3)  ammettevano  che,  la  moderazione  o  la  esorbitanza  ef¬ 
fettiva  degli  interessi  dipenda  da  circostanze  locali  e  che  il  riliuto  di 
dar  efficacia  soltanto  per  tali  motivi  ad  un  contratto  porrebbe  osta¬ 
colo  a  tutto  il  commercio  straniero.  Le  decisioni  giudiziarie  ili  quel 
paese  determinano  dunque,  se  un  contratto  sia  o  non  sia  usurario 
cogli  stessi  criteri  cui  ricorrono  in  genere  per  determinare  la  sede 
del  contratto;  cioè  giudicandolo  secondo  la  legge  del  luogo  del 
contratto  o  secondo  la  legge  del  luogo  ih  esecuzione  quando  questo 
sia  espressamente  indicato.  Cosi  se  gli  interessi  consentiti  dalla 
legge  del  luogo  di  esecuzione  sono  più  elevati  di  quelli  permessi  nel 
luogo  del  contratto,  le,  parti  possono  optare  per  Luna  e  per  l'altra 
legge,  senza  incorrere  rispettivamente  (ad  avviso  dei  magistrati 
inglesi)  nè  nel  paese  dell' una  nè  in  quello  dell’altra,  nelle  pe¬ 
nalità  stabilite  contro  l'usura.  È  più  dubbio  se  il  contratto  sia 
immune  dalla  taccia  di  usura  quando  l'interesse  concesso  dalia 
legge  del  luogo  di  esecuzione  essendo  minore  di  quello  lecito  nel 
luogo  del  contratto,  le  parti  optano  per  l’ultima;  ma  il  fruttine (4) 
cita  una  sentenza  dei  giudici  della  Luisiatia  che  ritenne  un  si¬ 
mile  contratto  non  usurario  e  riconobbero  alle  parti  la  facoltà  di 
stipulare  l’interesse  più  alto  concesso  da  una  delle  leggi  dei  duo 
paesi.  Il  Field  (5)  cita  altre  sentenze  americane  concepite  nello 
stesso  senso;  e  fu  anche  decisa  1‘ applicazione  della  legge  che  con¬ 
cede  l’interesse  più  elevato  nel  caso  di  un  cittadino  dì  Muova 
York  che  aveva  prestato  denaro  ad  un  cittadino  di  Nebraska  me¬ 
diante  ipoteca  su  immobile  situato  in  quest’ultimo  Stato.  Lo  sta¬ 
tuto  dì  Nuova  York  limita  il  tasso  dell'interesse  al  sei  per  cento, 
quello  del  Nebraska  permette  il  dieci.  La  corte  ili  circuito  del 
Nebraska  {(S)  ammise  il  principio  secondo  il  quale,  quando  il  cit¬ 
tadino  di  uno  Stato  presta  denaro  al  cittadino  dì  un  altro,  il  tasso 
dell'  interesse  deve  poter  [issarsi  conformemente  alle  leggi  di 

(1)  $  374.  —  (2:  II,  464.  -  (3)  il.  82, 

Ci)  Pag.  251,  2,  n. 

(5)  Avt.  602,  n. 

■  G)  1881.  Kellog  c,  Miller.  Alb.  Law  Journal,  voi.  20  pag.  409. 
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ultimo  Stato,  quantunque  vi  sia  superiore  a  quello  am¬ 
messo  dallo  Stato  dove  il  contratto  ò  fatto  e  deve  essere  eseguito: 
(.  1  ocìso  die  quel  contratto  stipulante  interesse  del  dieoi  per  cento, 
k*880  ne^  Nebraska,  non  era  usurario  benché  fosse  stato  con* 

'  liiusn  nello  Stato  di  Nuova  York  e  dovesse  venirvi  eseguito. 

Anello  in  Francia  prima  dèli  legge  del  12  Luglio  1880  (1)  che 
proclamava  in  matèria  commerciale  la  libertà  del  tasso  degli  in¬ 
teressi,  la  giurisprudenza  riconosceva  la  validità  di  una  conven- 
mne  che,  stipulata  in  un  paese  dove,  come  in  Spagna,  Belgio, 
Italia,  Olanda,  Inghilterra,  l’interesse  era  libero,  avesse  dovuto 
eseguii  si  in  territorio  francese.  Tale  principio  della  libera  applica* 
KÌonn  dalle  convenzioni  straniere  veniva  applicato  anche  quando 
appariva  manifestamente  l'immoralità  del  patto,  come  nel  caso  di 
un  tonte  l)e  lama  ree  che  avea  contratto  a  Londra  con  un  usu¬ 
raio  di  nume  Lewis  un  debito  di  615  lire  sterline  pattuendo  l’in¬ 
teresse  annuo  del  51)  per  cento.  Il  tribunale  ammettendo  (2)  che  la 
legge  francese  del  I8U7  non  corrispondesse  ad  un  bisogno  d’in¬ 
teresse  cosi  generale  e  superiore  da  assicurarle  il  carattere  di  ima 
disposizione  d’ordine  pubblico,  riconobbe  che  la  convenzione  fatta 
m  Inghilterra  doveva  essere  governata  in  ogni  sua  parte  dalla 
legge  inglese  rispettandola  ed  eseguendola  secondo  i  termini  usati 
dalle  parti;  e  condannava  il  debitore  Delamarre  a  pagare  il  capi- 
15375  franchi  e  gli  interessi  annui  di  franchi  7687.(3) 
hi;.  —  Il  tasso  degli  interessi  mora  tori  di  un  debito  il  cui 
rimborso  sia  domandato  in  F rancia,  viene  invece  determinato,  dalia 
legge  francese;  in  tal  caso  gli  interessi  non  dipendono  dalia  con¬ 
venzione;  1  atto  che  li  fa  decorrere,  cioè  la  domanda  presentata 
ai  tribunali,  è  avvenuto  in  territorio  francese  e  la  sola  legge  di 
questo  territorio  può  ricevere  applicazione.  In  questo  senso  decise 
la  corte  ili  cassazione  di  Francia  (4)  nel  caso  di  un  debito  civile 
non  produttivo  d’interessi  contratto  in  Tunisia  (dove  il  tasso  le¬ 
gale  dell'interesse  è  del  dodici  per  cento)  da  un  certo  Samama 
verso  un  indigeno  naturalizzato  francese  di  nome  Malmiud  Benajad 


(1)  Journal  offkìd,  80  luglio  1880* 

f2)  Tribunale  civile  della  Senna,  12  Màggio  1885,  Journal  de  Dr  Ut 
l'rhè,  188r},  pag.  305,  6. 

pi)  V.  nello  atesso  senso,  corte  di  cassazione:  0  Giugno  1880,  Journal 
m  m  hit.  Prive,  isso,  pag.  304. 

(4)  13  Aprile  1885,  Journal  de  Dr.  hit.  PrM,  1886,  pag.  450,  60. 
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che  ne  domandava  il  pagamento  davanti  ai  tribunali  francesi.  Rico¬ 
noscendo  che  r  obbligo  di  pagare  gl'interessi  litigiosi  derivava  non 
già  dalle  stipulazioni  del  contratto  fatto  all’estero,  ma  dalla  do¬ 
manda  stessa  fatta  in  Francia,  e  che  perciò  l’ obbligazione  corri¬ 
spondente  aveva  avuto  in  Francia,  la  propria  origine,  quel  magi¬ 
strato  giudicò  che  si  dovesse  computare  l'interesse  nella  misura 
fissata  dal  tasso  legale  francese  cioè  in  quella  del  cinque  per  cento. 

Il  Chausse  (1)  critica  alla  sua  volta  anche  in  questo  caso  1  ap¬ 
plicazione  della  lem  loci  soluftonis.  Nel  caso  sottoposto  alla  corte 
suprema,  egli  dice,  il  contratto  era  stato  eonchiuso  e  doveva  ri¬ 
cevere  la  propria  esecuzione  in  Tunisia,  e  perciò  il  tasso  degli  in¬ 
teressi  doveva  fissarsi  al  dodici  per  cento  secondo  le  leggi  in  vigore 
in  quello  Stato  e  non  al  cinque  per  cento  secondo  la  legge  francese. 
Come  massima  generale  e  sotto  la  riserva  delle  disposizioni  che 
hanno  rapporti  coll’  ordine  pubblico,  deve  ritenersi  che  la  legge 
da  cui  è  governato  il  contratto  sia  quella  cui  competa  regolare 
quanto  si  riferisce  alTesecuzione  ed  all’ inesecuzione  dell  obbliga¬ 
zione,  Le  parti  hanno  dovuto  prevedere  tale  inesecuzione,  e,  se 
a  tale  riguardo  hanno  omesso  di  fare  stipulazioni  particolari,  ciò 
avvenne  perchè  esse  hanno  inteso  riferirsi  su  questo  punto,  come 
su  tutti  gli  altri,  alla  legge  generale  che  hanno  adottato  e  che  go¬ 
verna  il  contratto  nel  suo  complesso.  Se  i  contraenti  avessero, 
mediante  una  clausola  penale,  determinato  da  principio  il  tasso 
degli  interessi  muratori,  tale  convenzione  riceverebbe  esecuzione 
in  Francia;  ora,  fissando  al  cinque  ed  al  sei  per  cento  [ammon¬ 
tare  degli  interessi  dovuti  per  causa  di  ritardo,  la  legge  francese 
non  ha  sancito  se  non  una  disposizione  interpretativa  delle  vo¬ 
lontà  delle  partì;  ha  supplito  all’assenza  di  ogni  clausola  penale, 
F  articolo  che  riguarda  tale  argomento  non  deve  perciò  applicaci 
se  non  ai  contratti  retti  dalla  legge  francese,  «e  Non  è  esatto 
aggiunge  il  Chausse,  dire  che  robbligazione  di  pagare  gli  intei  essi 
muratori  abbia  avuto  origine  in  Francia  essendo  la  conseguenza 
della  domanda  di  pagamento;  tale  obbligazione  è  una  conseguenza 
della  inesecuzione  del  contratto,  preveduta  dalle  parti;  la  domanda 
giudiziale  non  è  il  principio  generatore  del  diritto  agli  in  tei  essi, 
ma  ha  soltanto  per  iscopo  e  per  effetto  di  constatare  il  ritardo, 

(1)  Reme  CrMyw,  1S86,  pag.  698,  4.  Èm mm  Dochìnal.  Chance,  Dvoit 
International. 
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e  noi  stimiamo  ohe  ogni  altro  atto,  come  per  esempio ,  una  dif¬ 
fida  avrebbe  per  conseguenza  di  far  decorrere  gli  interessi  se  la 
legge  del  contratto  vi  attribuisce  un  tale  effetto  », 

La  soluzione  risultante  da  tale  critica  del  Chausse  si  collega 
colla  dottrina  della  sottomissione  volontaria  in  materia  di  obbli¬ 
gazioni;  fi)  dottrina  che  in  questi  limiti  abbiamo  veduto,  anche 
nel  trattare  del  regime  matrimoniale,  (2)  quanto  sia  feconda  d'in¬ 
certezze  e  di  soluzioni  contradditorie;  mentre  invece  ò  più  logica 
e  più  sicura  quella  secondo  la  quale,  si  ritiene  che,  lasciata  in 
certi  limiti  libertà  di  accordi  alle  parti,  la  legge  disponga  impe¬ 
rativamente  in  quanto  quelle  non  abbiano  disposto.  La  legge  com¬ 
petente  deve  ricercarsi  allora  secondo  criteri  indipendenti  dalla 
presunta  e  diversamente  apprezzabile  volontà  delle  parti  stesse. 

In  un  paese  che  abbia  poi  adottata  in  materia  d1  obbligazioni 
la  dottrina  di  diritto  internazionale  privato  sancita  dairarticolo  9 
del  nostro  codice,  qualunque  misura  <T  interesse  fosse  stipulata 
da  un  contratto  straniero  potrebbe  esservi  validamente  pretesa; 
se  la  legge  del  paese  dove  avvenne  il  contratto  prescelse  la  li¬ 
bertà  dell' interesse,  tratterebbe  infatti  di  effetti  di  un1  obbliga¬ 
zione  straniera  cui  non  si  opporrebbe  nel  luogo  dell1  esecuzione 
veruna  norma  di  ordine  pubblico;  se  nel  paese  del  contratto  fosse 
fissato  agli  interessi  un  limite  che  il  contratto  avesse  varcato, 
Io  stesso  articolo  9  autorizzerebbe  a  ritenere  nel  caso  concreto 
quella  stipulazione  come  dimostrazione  certa  della  volontà  delle 
parti  dì  sottrarre  per  quel  rispetto  gli  effetti  della  loro  conven¬ 
zione  alla  legge  del  contratto,  sottoponendoli  a  quella  della  ese¬ 
cuzione,  Del  pari  quanto  agli  interessi  mora  tori  quando  non  vi 
sia  (3)  fra  le  parti  un  patto  speciale  circa  i  danni,  la  misura  è  data 
non  già  dalla  legge  del  contratto,  ma  da  quella  del  nostro  terri¬ 
torio  dove  se  ne  domanda  l'esecuzione. 

Anche  la  legge  del  luogo  di  esecuzione  ha  dunque  un  minimo 
campo  di  azione  che  le  è  attribuito  dovunque  ;  ma,  oltre  a  questa 
cerchia  uni  viralmente  riconosciutale,  essa  esercita  secondo  talune 
leggi  sulla  sostanza  stessa  del  contratto  una  efficacia  che  secondo 
altre  le  è  negata,  ponendo  così  in  conflitto  rispetto  al  medesimo  eg¬ 
li)  V,  voL  J,  pag.  45,  6,  £2-4. 

(2)  Vedi  pag.  213  e  segg. 

(’b  Àrfc.  1152,  3  cocL  civ.  ftv  ;  e  1230,  1,  cod,  eiv,  italiano. 
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getto  l’una  coll’altra;  e  circa  la  stessa  misura  degli  interessi,  la  pre¬ 
valenza  della  legge  del  luogo  di  esecuzione  è  ben  lungi  dall’essere 
cosi  universalmente  e  semplicemente  prevalente  come  apparirebbe 
dalla  regola  formulata  dal  Savigny.  (1) 

f>78,  —  La  legge  della  situazióne  delia  cosa  ha  pure  una  cer¬ 
chia  d’operazione  rispetto  alla  quale  i  criteri  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato  adottati  dai  diritti  particolari  di  tutti  gii  Stati,  vanno 
d’accordo,  ed  è  quella  che  venne  determinata  parlando  dei  diritti 
reali;  (2)  tutte  le  disposizioni  che  hanno  lo  scopo  di  rendere  per¬ 
fetto  il  trasferimento  di  un  diritto  reale  mobiliare  od  immobiliare, 
tutte  quelle  che  si  riferiscono  alla  esecuzione  forzata  su  mobili  od 
immobili,  sono  regolate  esclusivamente  dalla  legge  del  luogo  dove 
la  cosa  si  trova  e  gli  atti  da  esse  contemplati  devono  compiersi 
conformemente  alle  prescrizioni  di  questa  legge. (3)  Ma,  per  quanto 
riguarda  l’efficacia  spettante  alla  legge  della  situazione  della  cosa, 
che  forma  oggetto  del  contratto,  sulla  forma  e  ia  sostanza  deli  ob¬ 
bligazione,  sugli  effetti  di  questa  e  sulla  capacità  delle  parti,  va¬ 
riano  i  criteri  di  diritto  internazionale  privato  adottati  nei  vari  paesi. 
Gli  Stati  che  ammettono  Testraterritorialità  dello  statuto  personale, 
e  della  legge  del  contratto,  vogliono  che  le  disposizioni  proprie,  e  ri¬ 
spettivamente  quelle  degli  al  tri  Stati  rispetto  ai  contratti  in  questi 
stipulati  siano  seguite  in  quanto  riguarda  la  sostanza  del  contratto 
qualunque  sia  la  specie  dei  beni  che  formano  oggetto  della  conven¬ 
zione  ed  il  paese  dove  questi  sono  situati.  Tale  principio  è  piena¬ 
mente  ammesso  dal  diritto  italiano;  non  è  riconosciuto  senza  qualche 
restrizione  dalla  giurisprudenza  francese  ed  è  appunto  per  impedire 
che  si  riproduca  nella  giurisprudenza  l’ assoggettamento  allo  sta¬ 
tuto  reale  delle  convenzioni  relative  ad  immobili,  che  il  progetto 
belga  lo  esclude  esplicitamente  nell’articolo  7.  (t)  Invece  secondo 
il  diritto  inglese  il  contratto  relativo  ad  immobili  soggiace  quanti) 
alla  validità  ed  agli  effetti  e  perfino  quanto  alla  capacità  stessa  delle 
parti,  alla  legge  della  situazione  della  cosa;  (5)  così  che  i  con* 

(1)  §  374.  —  (2)  Vedi  cap.  antecedente. 

(?)  God.  eiv.  ital.  art.  10,  coti.  proc.  frane,  art.  420,  prog.  belga  art.  5 
e  11,  Trib.  comm.  di  llouen,  2  Marzo  1885,  Dopeaux  e.  Stevenson  Journal 
de  Z>r.  Ini.  Privi,  1885,  pag.  427-430. 

(4)  Bevue,  1886,  pag.  472,  3.  Vedi  Landr.  Prue».  P.  I,  T.  5,  art.  115.  I# 
convenzioni  immobili  soggiacciono  alle  forine  della  situarme¬ 
lo)  Westlake,  1-  c. ,  e  pag-  188f  4. 
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tratti  fatti  in  Inghilterra  su  immobili  situati  in  altro  paese,  vi  sono 
giudicati  vallili  quanto  alla  forma,  alla  validità  ed  agli  effetti,  so 
son  tali  secondo  le  leggi  di  questo,  anche  quando  non  sarebbero 
validi  secondo  la  legge  d’ Inghilterra,  quantunque  in  questo  paese 
siano  stati  fatti  e  se  ne  de  va  giudicare. 

Cosi  giudicò  l’alta,  corte  (1)  a  proposito  di  un  contratto  inglese 
relativo  a  beni  situati  in  Scozia.  Clutterbuck  era  fittabile  di  una 
piccola  abitazione  e  del  diritto  esclusivo  di  caccia  su  10500  acri 
di  terra  paludosa  esistente  in  [scozia,  per  effetto  di  una  concessione 
di  tre  anni  contenente  la  clausola  di  lasciare  una  certa  quantità 
di  covate  di  francolini  sul  fondo  alla  line  del  contratto.  Avendo 
il  concedente  Adams  presentata  in  giudizio  la  domanda  di  1200  ster¬ 
line  di  risarcimento  per  la  violazione  di  questa  clausola,  Clutterbuck 
oppose  di  esser  divenuto  possessore  del  fondo  in  virtù  di  un  atto 
scritto  semplice  e  non  di  un  atto  sigillato  (deed),  affermando  clie 
da  un  simile  atto  non  derivava  il  diritto  di  caccia  come  una  dipen¬ 
denza  della  casa.  L’attore  sosteneva  che  trattandosi  d’un  diritto  di 
caccia  sopra  un  terreno  situato  in  Scozia,  l’ indole  del  diritto  ed  il 
modo  della  trasmissione  non  dovevano  regolarsi  secondo  la  legge 
inglese,  ma  secondo  quella  che  per  la  trasmissione  di  un  simile  di¬ 
ritto  non  esigeva  un  atto  sigillato.  Quantunque  l’atto  fosse  stato 
latto  e  firmai»  il1  Inghilterra  nella  giurisdizione  della  Corte  e  perciò 
in  condizioni  tali  che,  se  avesse  avuto  per  oggetto  cose  mobili,  sa¬ 
rebbe  stato  ritenuto  regolato  dalla  legge  inglese  anche  quando  fosse 
avvenuto  fra  stranieri;  e  quantunque  le  parti  fossero  inglesi  do¬ 
miciliati  in  Inghilterra;  la  corte  decise  che  doveva  applicarsi  al 
caso  in  questione  la  legge  scozzese  ed  ordinarsi;  perciò  resecuzione 
del  contratto,  poiché  secondo  la  le.»-  fori  di  Inghilterra  la  sola  lex 
loci  di  Scozia  era  competente  a  reggere  quel  rapporto  giuridico. 

Quanto  alla  forma,  un  altro  conflitto  può  sorgere  da  ciò  che 
iti  un  paese  si  esiga  compiuto  nel  territorio  ogni  atto  relativo  alla 
disposizione  ili  immobili  che  vi  siano  situati.  Così  il  Jolivot  segre¬ 
tario  del  consiglio  di  Stato  di  Monaco,  scrivendo  su  tale  argo¬ 
mento,  (2)  lamenta  che  troppo  spesso  s’ incorra  in  una  trascurarla 
dello  statuto  reale  che  ha  conseguenze  dannose  per  le  parti  iute- 

(1)  tjueens’  Benda  Divieto»,  20  febb.  1SS3,  Adams  c,  Clutterbuck. 

|2)  Uni  lettiti  de  la  Soc.  de  Ldg.  Comp,  1887,  pag.  SU).  Lettera,  di  J, , Io¬ 
li  vot,  secret,  <lu  consci  1  d’État  de  la  prinedp.  de  Monaco. 
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cessate,  facendo  cioè  la  vendita  di  immobili  situati  nel  principilo 
presso  un  tribunale  straniero  in  onta  alla  legislazione  locate  ed  al¬ 
l'articolo  3,  §  2  de!  codice  civile  secondo  il  quale  «  gli  immobili, 
anche  quelli  posseduti  da  stranieri,  sono  rotti  dalle  leggi  del  prin¬ 
cipato  ».  L'articolo  1425  esige  che  la  vendita  di  immobili  di  un 
valore  superiore  a  150  franchi  sia  constatato  per  atto  autentico 
sotto  pena  di  nullità.  Secondo  l'ordinanza  sul  notariato  (art.  1) 
ed  il  codice  di  procedura,  devonsi  intendere  per  atti  autentici  quelli 
che  sono  ricevuti  dai  notai  del  principato  per  le  vendite  amiche¬ 
voli  e  quelli  relativi  alle  vendite  giudiziarie  compiuti  presso  le 
autorità  del  principato  in  casi  speciali  come  quelli  enumerati  nel- 
1’ articolo  383  del  codice  di  procedura  secondo  il  quale: 

«  I  beni  immobili  appartenenti  in  tutto  od  in  parte  ai  minori 
interdetti  od  assenti;  i  beni  immobili  dotali  delle  donne  maritate, 
quelli  degli  eredi  beneficiari  ed  in  line  quelli  dei  falliti  non  po¬ 
tranno  essere  venduti  se  non  presso  il  tribunale  superiore  di 
Monaco  nella  forma  seguente. ...»  lì  vero  che  l'articolo  232  del 
codice  di  procedura  civile  dispone:  «  Le  sentenze  rese  e  gli  atti 
passati  in  paese  straniero  non  saranno  esecutori  nel  principato  e 
sui  beni  che  vi  sono  situati  o  ne  provengono  se  non  in  virtù 
d’ ima  ordinanza  speciale  del  principe  emanata  in  seguito  a  rela¬ 
zione  fattagli  dall’ avvocato  generale».  Ma  ehi  non  avesse  tenuto 
conto  delle  antecedenti  prescrizioni  formali,  non  potrebbe  invocare 
!’  articolo  232  per  coprire  le  nullità  in  cui  fosse  incorso ,  poiché 
non  sarebbe  ammissibile  ch’esso  fosse  stato  sancito  coll' obbiettivo 
di  favorire  la  violazione  della  legge  del  paese. 

679.  —  Dell’ impero  della  legge  nazionale  delle  parti  circa  la 
forma  del  contratto,  abbiamo  accennato  trattando  della  cerchia  d’el- 
fieacia  della  lex  loci  conlraclus.  Abbiamo  accennato  allora  ai  con¬ 
flitti  cui  può  dar  luogo  Luna  e  l’altra  secondo  che  vengano  adottate 
rispettivamente  come  criterio  di  diritto  internazionale  privato  rela¬ 
tivo  alla  scelta  delle  forine  autentiche  o  semplici  o  della  specie  delle 
forme  appartenenti  all’uno  od  all’altro  genere  che  debbano  seguirsi 
in  un  determinato  paese.  Però  abbiamo  notato  come  le  difficoltà  che 
possono  derivare  dall’uso  facoltativo  delle  ime  o  delle  altre  forme 
(riconosciute  in  un  paese  e  non  in  un  altro)  concesso  a  coloro  che 
contrattano  fuori  delia  propria  patria,  siano  diminuite  dall' esten¬ 
dersi  delle  attribuzioni  consolari  che  rendono  possibile  di  seguire 
all’estero,  in  modo  valido  anche  rispetto  al  diritto  del  paese  dove 
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si  agisce,  le  forme  solenni  prescritte  dalla  legge  della  propria  pa¬ 
tria,  non  meno  che  quelle  del  paese  dove  l’immobile  è  situato,  f 
conflitti  possono  sorgere  in  tale  materia  dall’ uso  delle  forme  della 
legge  patria  nei  contratti  fatti  all'estero,  quando  trattasi  di  indi¬ 
vidui  connazionali  clic  agiscano  in  un  paese  dove  non  si  riconosca 
1  uso  facoltativo  delle  forme  nazionali;  quando  trattisi  di  due  indi¬ 
vidui  di  diverse  nazionalità,  ma  le  cui  leggi  rispetto  a  quelle  forme 
siano  identiche,  e  che  contrattino  in  uno  Stato  dove  Fuso  delle 
forme  comuni  alle  due  leggi  personali  sia  loro  consentito  come 
secondo  il  progetto  belga  e  vogliano  far  riconoscere  come  valido 
altrove  quel  contratto,  o  che  contrattino  nelle  forme  cornimi  alle 
leggi  rispettive  dove  l'uso  di  queste  non  sia  loro  consentito  e  deb¬ 
bano  far  valere  iti  un  paese  di  diritto  diverso  quei  loro  contratto 
formalmente  coritestabile  nel  paese  della  propria  orìgine.  Inoltre 
può  avvenire  che  nello  Stato  dove  due  persone  stipulino  un  con¬ 
tratto,  i  criteri  per  giudicare  della  loro  nazionalità  siano  diversi 
da  quelli  seguiti  dove  sì  debba  eseguire,  o  si  voglia  far  valere  o 
sì  pretenda  impugnare  quel  contratto. 

Cosi  sarebbe,  e  riguardo  alla  forma  e  specialmente  riguardo 
alla  sostanza  deir  obbligazione,  quando  si  trattasse  di  due  con¬ 
traenti  o  di  imo  di  loro  che  fosse  o  per  origine  o  per  effetto  di 
naturalizzazione,  di  nazionalità  contestata  fra  i  due  paesi;  o  quando 
una  delle  parti  contraenti  fosse  una  società  ritenuta  in  entrambi 
i  paesi  nazionale.  Data  una  società  costituita  in  Francia  con  ca¬ 
pitali  francesi  per  esercitare  un' industria  o  per  eseguire  un’opera 
pubblica  in  Italia,  (1)  essa  sarebbe  considerata  in  Italia  come  ima 
società  italiana,  nò  chi  ìa  rappresenta,  anche  essendo  straniero  e 
con  traendo  con  un  altro  straniero  dello  stesso  paese,  potrebbe  se¬ 
guire  forme  diverse  da  quelle  della  legge  itili lana.  In  condizioni 
analoghe  la  corte  di  cassazione  francese  (2)  giudicò  che  una  simile 
società  deve  ritenersi  società  francese. 

680,  —  La  presunzione  che  la  obbligazione  contratta  da  due 
nazionali  all’estero  sia  retta  dalla  legge  del  loro  paese  si  presenta 
naturalmente,  sia  che  si  assuma  per  criterio  direttivo  PautonéMl 
individuale,  sia  che  sì  badi  alla  competenza  della  legge,  poiché  nel 

(X)  Codice  italiano  eli  comm.  arfc.  230,  coite  drappello  di  Milano  1884, 
Sacelli  c,  Traniway  di  Vicenza,  Annali  di  Gim'i&prtidettza  Italiana.  1884,  1  ir 
pag.  120-3. 

(2)  20  Giugno  l870j  Bard.  1.  c. ,  pag.  277-8. 
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primo  caso  trattasi  delia  legge  meglio  nota  alle  parti,  nel  secondo 
di  quella  per  se  stessa  più  atta  a  governare  i  loro  atti,  A  tale 
presunzione  s’ ispira  il  codice  italiano,  la  giurisprudenza  francese 
e  belga,  e  non  mancano  esempi  della  sua  applicazione  nella  giu¬ 
risprudenza  germanica.  Se  non  che,  mentre  secondo  il  criterio  di 
diritto  internazionale  privato  adottato  dal  diritto  nostro,  l'applica¬ 
zione  della  legge  nazionale  ai  due  contraenti  dipenda  da  una  pre¬ 
sunzione  della  legge  stessa,  contro  la  quale  si  ammette  una  dimo¬ 
strazione  contraria ,  nel  diritto  francese  la  presunzione  è  sempre 
per  la  legge  del  contratto,  e  si  ammette  soltanto  la  ricerca  della 
volontà  delle  parti  di  sottoporre  la  propria  obbligazione  alla  legge 
nazionale  comune;  quando  dunque  un  contratto  sia  stato  latto 
all’estero  fra  francesi  non  si  presume  applicabile  a  priori  la  legge 
■  francese,  ma  spetta  al  giudice  del  fatto  decidere  sovranamente 
secondo  le  circostanze  della  causa  se  fu  intenzione  dei  contraenti 
di  sottomettersi  alle  leggi  francesi.  (1) 

È  questione  identica  a  quella  che  si  presenta  specialmente  ri¬ 
spetto  al  contratto  di  matrimonio;  dato  che  non  vi  sia  nessuna 
manifestazione  di  volontà  e  nessuna  circostanza  da  cui  si  po>>.i 
dedurla,  basterà  secondo  il  diritto  italiano,  la  comune  nazionalità 
straniera  delle  due  parti  per  applicare  alla  sostanza  dei  loto  iap 
porti  obbligatori  la  legge  nazionale  ;  mentre  secondo  il  diritto  fran¬ 
cese  quel  fatto  solo  della  comune  nazionalità  straniera  non  basterà 
per  far  applicare  una  legge  diversa  da  quella  del  luogo  del  con¬ 
tratto.  Sicché  se  due  francesi  facessero  in  Italia  un  contratto  di 
matrimonio  col  quale ,  dopo  aver  provveduto  in  parte  ai  propi  i 
interessi  economici,  si  riferissero  sena  altro  alle  disposizioni  della 
legge,  s' applicherebbe,  loro  fra  noi  la  legge  francese  della  comu¬ 
nione  limitata;  se  invece  due  italiani  agissero  nell  identico  modo 
in  Francia  senza  che  da  veruna  circostanza  potesse  risultate  da 
parte  loro  la  scelta  d  una  delle  due  leggi,  .si  applicherebbe  in  I  1,111 
eia  ai  loro  rapporti  obbligatori  non  già  la  comune  legge  italiana, 
ma  quella  francese. 

Nello  stesso  senso  deve  intendersi  il  codice  austriaco  (2)  che 
alle  obbligazioni  fra  stranieri  contratte  in  Austria,  vuol  applicate 
le  proprie  disposizioni  quando  non  venga  provato  che  nella  crea¬ 
ti)  Dallo*  1884,  1,  286.  corte  di  cass.  IO  Maggio  1884,  Vorbe  c.  Vorbe, 
(2)  §  36. 
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?,ìone  del  vincola  giuridico  siasi  avuto  in  vista  un'altra  legge  di¬ 
versa,  mentre  (1)  alle  obbligazioni  fra  austriaci  contratte  all’estero 
applica,  in  quanto  non  debbano  produrre  effetti  nello  Stato,  le 
disposizioni  della  legge  straniera.  Invece  il  codice  serbo  (2)  dispone 
che  tutte  le  obbligazioni  contratte  fra  serbi  all’estero  siano  rette 
dalla  legge  serba  se  le  parti  non  hanno  stipulato  che  le  loro  di¬ 
vergenze  saranno  regolate  secondo  la  legge  straniera,  e  che  se 
uno  straniero  contratta  con  un  altro  straniero  in  Serbia,  sia  pure 
applicabile  il  codice  serbo  nel  caso  in  cui  gli  effetti  legali  del  con¬ 
tratto  debbano  prodursi  in  Serbia,  eccettochè  quando  le  partì  ab¬ 
biano  espressamente  stipulato  di  aver  riguardo  alla  legge  stra¬ 
niera.  (3)  Nella  Scozia  gli  stranieri  possono,  almeno  in  parte,  invo¬ 
care  la  propria  legge  per  far  eccezione  a  quella  locale,  non  am¬ 
mettendo  visi  1’  efficacia  di  alcun  uso  o  consuetudine  locale  se  si 
può  ragionevolmente  supporre  di’ essa  fosse  ignorata  da  una  delle 
parti;  e  spetta  in  tal  caso  alla  parte  che  vi  vuol  ricorrere  di  di¬ 
mostrare  che  essa  era  nota  ali'  altro  contraente.  (4)  La  giurispru¬ 
denza  danese  preferisce  alla  dottrina  del  Savigny,  quella  del  Bar 
favorevole  alla  legge  del  domicilio  dei  debitore;  cosi  giudicò  anche 
la  corte  d’appello  di  Copenaghen  applicando  la  legge  dei  domicilio 
del  debitore  fra  parti  svedesi  delle  quali  il  creditore  era  domiciliato 
in  Danimarca  ed  il  debitore  in  Russia.  (5)  Lo  stesso  principio  è 
adottato  anche  in  Germania  con  eccezione  però  nel  caso  del  com¬ 
missionario  i  diritti  e  le  obbligazioni  del  quale  relativamente  alle 
merci  da  lui  acquistate  e  consegnate  nel  luogo  della  sua  resi¬ 
denza,  devono,  anche  ne!  caso  ch’egli  agisca  per  ordine  d’uri  nego¬ 
ziante  domiciliato  in  Germania ,  essere  regolati  dal  diritto  e  dagli 
usi  commerciali  vigenti  nel  luogo  della  residenza,  specialmente  in 
quanto  concerne  il  diritto  di  lui  ad  indennizzarsi  sulle  merci  delle 
proprie  competenze  quando  il  committente  ritardi  ad  eseguire  i 
suoi  impegni;  ed  in  quanto  concerne  le  forme  secondo  le  quali 
il  commissionario  deve  esercitare  tale  diritto.  (6)  Sicché  anche 

(1)  §  4.  —  (2)  Art,  4(5.  —  (3)  Paviovitscli,  1.  c.,  pag.  144-6. 

(4)  Lorimejì,  pkgò  247, 

0}  Oi^o.v  c,  Jomwùftì  2  febb.  1885,  Brauchix  BullMm  de  fa  J  uri  apra- 
denee  Dmoise,  Journal  de  ÌJr.  Ini,  Brivé,  1887,  pag,  223. 

(6)  Trib,  tìeir  impero  16  Die,  1885.  Chmtìansen  c,  David  e  Jay  ite-  Jòur- 
nrd  de  J)ì\  hit ,  Prive,  1887,  pag,  81  Bkaugiiet,  ÈtilUlUn  de  la  Jurìspru- 
denee  Allemande. 


Capìtolo  quinto  —  Indirizzo  attuale  dolili  leghi  azione  ecc. 


584 

fra  i  sistemi  di  diritto  ohe  nel  regolamento  internazionale  delle 
obbligazioni  prendono  in  considerazione  la  legge  personale  delle 
parti,  v'è  pur  tanta  diversità  quanta  basta  a  metterli  in  conflitto: 
fra  la  presunzione  del  diritto  italiano  in  favore  dei  diritto  nazio¬ 
nale  delle  parti;  la  ricerca  della  volontà  delie  parti  voluta  dal 
diritto  francese  ed  austriaco  perchè  si  possa  derogare  dalla  lex  loci 
conh'actùs  ;  la  espressa  deroga  che  vuoisi  stipulata  dalle  parti 
secondo  il  diritto  serbo;  e  le  eccezioni  parziali  e  particolari  am¬ 
messe  da  quello  scozzese,  v’è  ancora  abbastanza  diversità,  perchè, 
dato  un  contratto  stipulato  in  uno  di  quei  paesi  da  sudditi  di  un 
altro,  i  magistrati  d’ entrambi  i  territori  possano  ritenersi  autorizzati 
egualmente  ad  applicare  alle  controversie  che  possono  derivarne 
la  legge  rispettiva  ad  esclusione  di  quella  dell’altro  Stato. 

Ed  anche  nel  caso  in  cui  un  simile  dissidio  non  avvenga  ed 
il  tribunale  che  deve  decidere  una  controversia  non  rifugga  dal- 
l'applicare  la  legge  straniera,  può  avvenire,  per  effetto  degli  scarsi 
mezzi  che  si  hanno  di  provare  le  norme  di  diritto  vigenti  negli 
altri  Stati,  che  quella  venga  applicata  nominalmente,  ma  non  in 
realtà,  e  che  il  magistrato  giudicante  debba  abbandonarsi  alle 
induzioni  nel  ricercarla  e  nell’applicarla.  Cosi  il  tribunale  di  Am¬ 
sterdam  (1)  di  fronte  alla  difficoltà  di  consultare  certe  leggi  dello 
Stato  di  Georgia  applicò  al  rapporto  di  cui  si  trattava,  il  diritto 
comune  anglosassone,  autorizzando  le  parti  a  provare  davanti  al 
giudice  d’appello  che  le  leggi  georgiane  ne  differivano.  Nella  sua 
affermazione  generale  quel  giudizio  induttivo  non  era  errato,  perchè 
i!  diritto  comune  non  fu  sostituito  in  Georgia  da  un  codice  se 
non  nel  1882,  ed  il  codice  stesso  non  è  che  un  largo  e  comprensivo 
ordinamento  di  quello  senza  che  il  legislatore  abbia  attinto  ad  altri 
sistemi  di  diritto  ;  ma  nulla  di  precìso  si  sapeva  dal  magistrato 
olandese  delle  disposizioni  particolari  che  potevano  esservi  state 
adottate  dopo  l’ indipendenza  americana  circa  il  contratto  di  cui 
si  trattava.  Da  tale  difficoltà  che  si  presenta  tanto  nel  caso  d1  ap¬ 
plicazione  della  legge  nazionale  quanto  in  quello  di  applicazione 
della  legge  del  luogo  d’origine  del  contratto,  rispettivamente  in 
paesi  diversi  da  quello  del  contratto  e  da  quello  della  persona,  è 
aperto  l’adito  all' eventualità  che  le  parti  protestino  in  nome  della 
legge  applicabile  al  loro  rapporto  giuridico,  appunto  contro  il  giu¬ 
di  8  Gennaio  187è,  Hinost.  1,  c. ,  n.6  1. 
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dii  n  Hie  volle  e  credette  applicare  quella  stessa  legge;  e  ciò  di¬ 
mostra  una  volta  di  più  quanto  urgente  sìa  regolare  la  prova 
delle  leggi  straniere, 

Devesi  per  ultimo  considerare  nel  regolamento  inter¬ 
nazionale  delle  obbligazioni  il  campo  d'azione  della  lece  fori;  questa 
coincide  sovente,  eolia  legge  del  luogo  indicato  per  l’esecuzione 
del  contratto,  e,  specialmente  nel  caso  d'immobili,  colla  legge 
della  situazione  della  cosa;  ma  talora  il  luogo  del  giudizio  è  di- 
\erso  da  quello  proprio  degli  altri  elementi  suaccennati,  ed  in 
ogni  modo  v’ è  una  sfera  di  efììcacia  che  deve  spettare  alla  tèx 
esclusivamente  considerata  come  tale.  Anzitutto  la  determi¬ 
nazione  concreta  della  competenza  del  magistrato  non  può  esser 
latta  valere  se  non  dalle  leggi  dei  paese  cui  il  magistrato  stesso  è 
sottoposto;  e,  dato  che  vi  sia  fatta  valere,  non  se  ne  possono  far 
sentire  le  conseguenze  nel  paese  della  persona  o  della  cosa  quando 
in  questi  rigano  rispetto  a  quella  competenza  regole  diverse.  Come 
ebliimo  già  occasione  di  accennare,  le  nonne  di  diritto  interna¬ 
zionale  privato  (1  )  adottate  dalle  varie  leggi  a  tale  riguardo  sono 
ben  lungi  dall  essere  eguali  fra  loro;  si  ammette  la  competenza  ter¬ 
ritoriale  quanto  alle  azioni  die  hanno  direttamente  per  oggetto  beni 
immobili;  ma,  ad  eccezione  di  queste,  variano  i  criteri  circa  la  com¬ 
petenza  rispetto  ad  ogni  altra  controversia  fra  stranieri.  In  Italia 
non  si  fa  veruna  riserva  per  questi  in  confronto  che  per  i  nazio¬ 
nali;  in  Inghilterra  secondo  l’ Ordine  XI,  Regola  I  degli  «  English 
■Indicatore  Àcts  »,  è  ammessa  la  competenza  delle  corti  locali  ogni¬ 
qualvolta  nella  loro  giurisdizione  sia  avvenuta  infrazione  di  un 
contratto,  dovunque  concluso;  i  tribunali  francesi  riconoscendosi 
competenti  per  azioni  immobiliari  relative  ad  immobili  situati  in 
territorio  francese,  non  si  ritengono  obbligati  a  conoscere  di  vomii 
altro  litigio  fra  stranieri;  e  giudicano  come  un  privilegio  esclusivo 
dei  francesi  la  giurisdizione  francese.  Abbiamo  già  notato  (2)  come 
tali  diversità  possano  produrre  talora  difficoltà  di  trovare  un  paese 
dove  si  possa  ottenere  giustizia,  talora  difficoltà  di  far  valere  in 
un  paese  la  sentenza  ottenuta  nell’altro.  Ma,  pur  supposto  che  sia 
rimossa  ogni  incertezza  circa  la  determinazione  del  fóro,  v’è  anche 
per  la  propria  legge  di  questo  un  minimo  campo  d’azione  rispetto 
al  quale  esiste  accordo  fra  i  diritti  particolari,  ed  altre  sfere  di 


(1)  Vedi  voi.  II,  pag.  216-226.  —  (2)  V.  1.  c.,  pag.  169. 

IJI  CatbixasIj  Diritto  ini,  priv. 
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efficacia  della  medesima  legge  rispetto  alle  quali  ì  diritti  dei  di¬ 
versi  Stati  non  vanno  d’ accordo  e  possono  trovarsi  tra  loro  in 
conflitto. 

Le  forme  della  procedura  ed  il  modo  dell’assunzione  delle  prove 
anche  quando  queste,  quanto  alla  loro  ammissione  o  non  ammis¬ 
sione,  dipendano  dalla  legge  del  contratto,  non  possono  venir  rego¬ 
late  se  non  dalla  lece  fóri;  inoltre,  per  quanto  riguarda  la  sostanza 
stessa  deìl'obbligazione,  il  giudice  non  può  mai  sancire  colla  pro¬ 
pria  sentenza  una  disposizione  particolare  di  volontà  o  di  legge 
straniera  che  sia  condannata  da  un’  assoluta  norma  del  diritto  pub¬ 
blico  del  proprio  paese;  e  per  quanto  riguarda  l'esecuzione  del 
giudicato  da  ottenersi  nel  medesimo  paese ,  non  può  valersi  di 
mezzi  diversi  da  quelli  consentiti  dalle  leggi  stesse  da  cui  dipende. 
Circa  la  determinazione  però  di  questi  due  criteri  generali  e  la  loro 
applicazione  ai  casi  concreti ,  esistono  notevoli  divergenze  fra  le 
soluzioni  preferite  nei  diversi  paesi. 

6S2.  —  I  limiti  nei  quali  la  legge  del  giudice  deve  prevalere 
su  quelle  proprie  delle  parti  appartenenti  ad  altri  paesi  e  dei  con¬ 
tratti  fatti  od  eseguibili  altrove,  sono  formulati  dagli  articoli  11 
e  12  dei  nostro  codice  civile,  dagli  articoli  ìj  e  (ì  dei  codice  fran¬ 
cese,  e  dall’articolo  14  del  progetto  belga  che  dispone:  «  NOttò- 
stante  gli  articoli  che  precedono  non  può  aversi  riguardo  alle  leggi 
straniere  nei  casi  in  cui  la  loro  applicazione  avrebbe  per  risultato 
di  portar  offesa  alle  leggi  del  regno  die  consacrano  e  garantiscono 
un  diritto  od  un  interesse  sociale  ».  In  modo  analogo  1  ordine  pub¬ 
blico  risulta  garantito  dalle  leggi  e  dalla  giurisprudenza  di  tutti 
gli  altri  paesi  civili.  Tale  riserva  alì’applicazione  del  diritto  stra¬ 
niero  fu  cosi  formulata  in  Inghilterra:  «  Quando  una  corte  di 
giustizia  di  un  paese  è  chiamata  a  far  eseguire  un  contratto  fatto 
in  un  altro  paese,  essa  deve  proporsi  nòti  solo  la  questione  se  il 
contratto  sia  valido  secondo  il  diritto  del  territòrio  dove  fu  fatto, 
ma  anche  se  esso  sia  compatibile  col  diritto  e  colla  politica  di 
quello  dove  se  ne  domanda  l’esecuzione;  e  nel  caso  che  esso  tro¬ 
visi  in  opposizione  con  tale  politica,  la  corte  non  può  ritenerlo 
eseguibile  ».  Non  v’ha  nessun  dubbio  die  sotto  la  sanzióne  di  tali 
riserve  cadano  tutti  i  contratti  che  abbiano  relazione  colla  vita 
pubblica  dello  Stato  dove  siede  il  giudice,  sia  essa  rappresentata 
da  un  ordine  di  leggi  costituzionali,  amministrative,  o  penali.  Così 
sarebbe  di  un  contratto  fatto  all’  estero  per  l’esercizio  del  contrab- 
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l'andò  nello  Stato  dove  poi  gli  interessati  in  quella  convenzione 
volessero  tur  definire  una  controversia  che  ne  dipendesse;  in  simili 
rasi  non  sono  gli  stranieri  che  devono  rivolgersi  al  diritto  civile 
di  uno  Stato;  ma  è  questo  Stato  che  deve  andare  in  traccia  di 
loro  col  proprio  diritto  penale.  Ma  la  riserva  dell’ ordine  pubblico 
s  estendo  certamente  ad  altri  casi  oltre  a  quelli  di  questo  genere 
la  cui  soluzione  è  di  per  sé  stessa  tanto  evidente;  come  dunque 
determinare  I  estensione  delle  esigenze  della  lese, fóri  per  la  tutela 
dell  orti  ine  pubblico  oltre  ai  limiti  di  questo  campo  che  è  certa¬ 
mente  del  suo  dominio?  A  proposito  di  un  contratto  del  quale 
si  domandava  dichiarazione  di  nullità  come  contrario  all'ordine 
pubblico  «  against  puhlic  policy  »,  il  «  master  of  thè  rolls  »  d’ In¬ 
ghilterra  rilevando  il  pericolò  che  la  formula  sanzionante  quella 
risèrva  fosse  concepita  in  modo  da  renderne  possibile  l’  estensione 
a  troppo  vasto  campo,  diceva;  «  Non  dovete  estendere  arbitra¬ 
riamente  queste  regole  secondo  le  quali  un  contratto  deve  inten¬ 
dersi  nullo  quando  è  contrario  all’ordine  pubblico;  poiché  se  vi 
è  una  cosa  più  che  d'ogni  altra  richiesta  dall’ordine  pubblico, 
questa  è  che  gli  uomini  debbano  avere  la  massima  libertà  di 
contrattare,  e  che  ì  loro  contratti,  una  volta  stipulati  liberamente 
e  volontariamente ,  siano  tenuti  per  sacri  e  fatti  rispettare  dalle 
corti  di  giustizia.  Voi  dovete  anzitutto  prendere  in  considerazione 
questo  massimo  ordine  pubblico,  che  v’  impone  di  non  immischiarvi 
troppo  facilmente  nella  libertà  dei  contratti  ».  (!)  Ma  se  è  for¬ 
mula  vaga  il  lumie  d‘ ordine  pubblico,  è  pur  vago  altresì  il  li¬ 
mite  di  questo  limite  formulato  del  resto  così  bene  dal  magistrato 
inglese;  è  sicuro  che  una  certa  prevalenza  spetta  per  quel  titolo 
alla  lece  fòri;  è  anche  ben  determinato  in  parte  il  campo  di 
quella  prevalenza,  ma  al  di  là  di  questo  campo  tutto  resta  ab¬ 
bandonato  al  prudente  arbitrio  del  giudice  tanto  nei  paesi  in  cut 
la  formula  die  gli  conferisce  quell’autorità  risulta  dalla  lettera 
della  legge,  come  in  quelli  dove  essa  risulta  dalla  giurisprudenza 
e  più  che  da  questa  ancora,  dalla  stessa  necessità  delle  cose. 

(JSJì,  -  Kd  anzitutto  nella  stessa  misura  in  cui  ogni  giudice 
deve  assolutamente  proteggere  qualunque  legge  politica  del  pro¬ 
prio  paese,  dovrà  venir  protetta  da  lui  anche  ogni  legge  d’altro 

(1)  Printing  Company  c.  Sampson,  L,  R.  19.  Kg.  465,  ap.  Ilolland;  Ele- 
ments,  pag.  263. 
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paese  civile  avente  lo  stesso  carattere?  La  legge  ed  i  tribunali 
d’ogni  Stato  moderno  proteggono  i  diritti  civili  degli  Stati  stra¬ 
nieri  e  dei  sovrani  stranieri,  ma  non  estendono  eguale  protezione 
ai  loro  diritti  politici.  I  tribunali  inglesi,  per  esempio,  non  impe¬ 
direbbero  ad  alcuno  di  esercitare  il  contrabbando  a  detrimento 
di  un  fìsco  straniero.  Che  se  noi  1801  si  accordò  al  l'Imperatore 
d'Austria  un  interdetto  che  impediva  a  Kossnt  di  fabbricare  in  In¬ 
ghilterra  carta  moneta  destinata  alla  circolazione  in  Ungheria,  la 
maggioranza  dei  giudici  si  indusse  a  quella  concessione  soltanto  in 
ragione  del  profitto  pecuniario  che  da  quel  monopolio  derivava 
all’ Imperatore ,  ed  il  Lord  Justice  Turner,  non  reputando  suf¬ 
ficiente  neppur  tale  motivo,  basava  la  propria  decisione  sul  danno 
che  dal  fatto  di  Kossnt  ne  veniva  ai  sudditi  stessi  dell'impera¬ 
tore.  (1) 

Il  Laurent  (2)  cita  la  giurisprudenza  della  Francia  e  quella  del¬ 
l'Inghilterra  e  degli  Stati  Uniti  come  favorevoli  al  riconoscimento 
della  validità  dei  contratti  relativi  al  contrabbando  da  esercitarsi  a 
danno  di  uno  Stato  straniero,  sia  che  abbiano  per  oggetto  la  costi¬ 
tuzione  dì  una  società  collo  scopo  di  esercitarlo,  sia  che  si  tratti 
de H’assicurazione  delle  merci.  Lo  SèfFter  invece  cita  una  sentenza 
della  corte  suprema  di  Berlino  che  dichiara  una  simile  convenzione 
contraria  ai  buoni  costumi  ed  alle  leggi.  (3)  La  giurisprudenza 
belga  ritiene  che,  quantunque  la  convenzione  per  esercitare  il  con¬ 
trabbando  all’estero  non  sia  un  delitto  punito  dalla  legge  penale 
belga,  l'ordine  pubblico:  si  opponga  a  ciò  che  i  giudici  sanzionino 
riconoscendola  una  tale  convenzione;  ma  poiché  essa  ha  per  og¬ 
getto  un  fatto  riprovato  dalla  coscienza  pubblica  ed  è  nulla  come 
avente  una  causa  illecita  nel  paese  dove  dovrebbe  eseguirsi,  am¬ 
mette  che  debba  pur  ritenersi  nulla  in  Belgio  come  contraria  ai 
buoni  costumi.  (4)  Le  leggi  della  Georgia  dichiarano  contrari  al- 
Fordine  pubblico  quei  contratti  che  hanno  per  iscopo  di  eludere 
o  contrariare  le  leggi  finanziarie  di  nn  altro  paese  ;  (5)  il  progetto 
di  codice  penale  inglese  del  1879  (6)  limita  tale  protezione  alla 


(1)  Westuake,  1.  e.,  §  1 14-6. 

(2)  Voi.  Vili,  pag.  174 

(8).  Hei-fter,  LV  mix.  fi*.  1883,  p&g.  78,  n.  t. 

(4)  Còtte  d’appello  ili  Bruxelles,  17  f'ebbr,  issi!,  .hurnul  de  !>>'.  M. 
l’rìvé,  1887,  li ‘.dietti»  de  la  Jurl^  r.  Belge,  pag,  214 
(ó)  Stjmson  ,  I.  e.,  pag.  457.  —  (6J  Se?..  371,  2. 
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Ipggfi  penale  straniera  ai  reati  concernenti  le  monete  d’oro  e 
d  argento  straniere,  che  sono  puniti  colla  pena  di  sette  anni  ili  la- 
\ori  forzati  comminando  quella  di  due  annidi  carcere  con  lavoro 
severo  a  quelli  che  fabbricano  false  monete  straniere  di  rame. 
Ma  questa  dottrina  non  è  universalmente  accolta,  e  sussiste  la 
possibilità  die  un  contratto  di  quel  genere  costituisca  un  atto  pu¬ 
nibile  in  un  paese  senza  essere  destituito  in  .un  altro  di  tutte  le 
azioni  derivanti  da  un  valido  rapporto  giuridico. 

•'M.  Il  codice  italiano  fi)  non  accorda  azione  veruna  per 
il  pagamento  di  un  debito  dipendente  da  giuoco  o  da  scommessa, 
riproducendo  una  disposizione  del  codice  francese.  (2)  Il  codice 
prussiano  (3)  non  accorda  veruna  azione  per  lo  stesso  titolo  ;  quello 
di  Zurigo  ri  tiene  obbligato  citi  ha  guadagnato  a  versare  la  somma 
nella  cassa  dei  poveri  del  comune.  (1)  Il  codice  austriaco,  pur  di¬ 
stinguendo  Ira  io  scommesse  ed  i  giuochi  leciti  od  illeciti  nei  ri¬ 
guardi  delle  leggi  politiche,  dispone  (5)  che  esse  obblighino  quando 
il  prezzo  sia  stato  non  solo  promesso  ,  ma  anche  pagato  o  depo¬ 
sitato,  ma  che  il  prezzo  non  possa  domandarsi  giudizialmente. 
Cosi  il  diritto  portoghese;  (<i)  il  diritto  spaglinolo  non  riconosce 
al  debito  di  giuoco  nemmeno  il  carattere  di  un'obbigazione  natu¬ 
rale.  ed  autorizza  il  perdente  a  reclamare  nel  termine  di  otto 
giorni  la  somma  pagata;  (7)  e  quello  russo  stabilisce  che  anche 
se  un  prestito  sopra  pegno  fosse  stato  fatto  in  seguito  al  giuoco 
o  pei-  causa  del  giuoco,  non  solo  il  prestito  sia  nullo,  ma  il  pegno 
stesso  debba  essere  confiscato  e  venduto  distribuendone  il  prezzo 
per  un  quarto  agli  ospitali,  per  un  altro  al  mantenimento  della 


polizia  e  per  gli  altri  due  al  denunciatore;  (8)  ed  una  legge  del 
1*45  dichiarò  senza  eccezione  nulli  anche  in  Inghilterra  tutti  i 
contratti  fatti  in  occasione  di  un  giuoco  o  di  una  scommessa.  (9) 
Il  codice  della  Luisiaua  colitiche  (IO)  disposizioni  analoghe  a 
quelle  del  codice  francese;  ma  le  leggi  di  altri  Stati  dell’Unione 
sono  pili  rigorose  ;  il  denaro  pagato  o  la  proprietà  ceduta  per  tali 
ruotivi  possono  essere  ricuperati  dal  perdente  purché  agisca  entro 


(1)  Art.  1802.  -  (2)  Art.  1065. 

ih)  1,  11,  $  577.  -  (4)  |  1704.  -  (5)  §  1274.  -  (6)  Art.  15 10- i . 

(?)  Liòfili,  Dr.  Giù.  tisp.j  p 

(8)  Iìiòiuì,  Dr.  Gir.  Mime ,  pag:  3B0>  h 

(ìj)  LtiìtiMKir,  p&g,  l3 a vni,  piur.  G& 

(1U)  Art  2US2-I. 
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sei  mesi  daila  perdita  nella  Nuova  Jersey,  nell’ Ohio,  Indiana,  Il¬ 
linois,  Kentucky,  Geòrgia,  Alabama,  Mississipì ,  entro  tre  mesi 
nel  Massacrasse  tts,  Maina,  Nuova  York,  Michigan,  Virginia  Oc¬ 
cidentale,  Tennessee,  Missini,  Arkansas  e  Carolina  del  Sud;  entro 
un  anno  nel  Nuovo  Messico,  ed  anche  dopo  nel  Minnesota,  Ne¬ 
braska,  Maryland  e  Washington.  Nell* Oregon  si  può  ripetere  il 
doppio  del  perduto  senza  limiti  di  tempo;  entro  un  mese  nel  Ver¬ 
mont;  entro  tre  mesi  nel  Connecticut;  ed  entro  dieci  giorni  nella 
Pennsylvania.  Inoltre,  anche  dopo  spirati  i  termini  suaccennati,  può 
esercitarsi  la  stessa  azione  dai  terzi  in  Georgia  durante  quattro 
anni,  nel  Kentucky  durante  cinque;  senza  speciali  limiti  di  tempo 
nel  Maine,  Ohio,  Illinois,  Virginia,  Carolina  del  Sud,  entro  sei 
mesi  nella  Nuova  Jersey,  e  dodici  nel  Tennessee  e  nelTAlabama. 
Il  terzo  che  agisce  può  ottenere  il  triplo  del  perduto,  nel  Massa- 
chussetts;  Maine,  Illinois,  Virginia,  Kentucky  e  Carolina  del  Sud  ;  e 
la  somma  ricuperata  è  divisa  fra  l'attore  e  le  scuole  della  contea 
in  Georgia,  Illinois  e  Carolina  del  Sud,  fra  quello  e  lo  Stato  nella 
Nuova  Jersey  e  nella  Virginia;  fra  quello  e  la  citta  nel  Maine; 
ed  è  riservata  nel  Tennessee  e  neU’Àlabama  per  la  vedova  ed  il 
prossimo  parente  di  dii  aveva  perduto.  (1) 

Quando  sorga  davanti  al  magistrato  di  un  paese  un  litigio  re¬ 
lativo  a  rapporti  giurìdici  di  questa  specie  originati  od  eseguibili 
in  un  altro  paese,  il  giudice  può  trovare  nella  propria  legge  am¬ 
messo  il  riconoscimento  dei  debiti  di  giuoco  mentre  questo  è  ne¬ 
gato  dalla  legge  d'origine  o  di  esecuzione  del  contratto;  oppure 
mentre  secondo  queste  leggi  Tribbi  igaz  ione  è  valida,  la  legge  del 
paese  dove  siede  il  magistrato  può  non  riconoscere  quei  debiti 
come  obbligazioni  civili  ;  non  riconoscerli  nemmeno  come  obbliga 
zioni  naturali  ;  autorizzare,  collo  scopo  di  porre  un  fieno  al  giunco, 
il  perdente  a  ripetere  anche  più  ^i  quanto  abbia  perduto  >  od  estui 
dere  il  concetto  del  contratto  di  giuoco  anche  a  quelle  contrat¬ 
tazioni  di  titoli  di  credito  che  abbiano  un  elemento  aleatorio.  (2) 
Ciascuna  di  queste  leggi  imperante  nel  territorio  del  giudice»  devo 
rispettivamente  ritenervisi  del  tutto  territoriale  come  interessante 
Tordi  ne  pubblico? 

(1)  Sti&ison,  1*  c.  *  pag,  457,  8. 

(2)  Contro  tale  interpretazione  quanto  alle  operazioni  dì  borsa  la  gnm- 
sprudenza  inglese j  vedi  QueeiTs  Bendi  Di  Vision ,  t  Dìo.  1878  T  Ibackei  o 
Hardy,  Joarml}  1887,  pag.  121-8. 
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<>*■>.  — •  Tu  Italia  là  risposta  affermativa  risulta  dalla  disposi¬ 
zione  di*]]  articolo  12  de!  titolo  preliminare  che  assimila  alle  leggi 
im  i  ito  riali  quelle  che  ih  qualsiasi  modo  interessano  il  buon  co¬ 
stume,  e  dal  tatto  che  le  leggi  intese  a  porre  un  freno  al  giuoco 
sono  evidentemente  ispirate  dal  concetto  morale  della  tutela  del 
i  ostinile  nella  società  sulla  quale  impera  il  legislatore.  Così  decise 
miche  la  giurisprudenza  francese;  sicché  un  debitore  per  causa 
di  giuoco,  dovunque  avesse  contratta  l’obbligazione,  non  potrebbe 
venir  citato  per  adempierla  nò  in  Italia  nè  in  Francia  ;  ma  se  egli 
fosse  americano  od  avesse  contratto  il  proprio  debito  in  America, 
non  potrebbe  ripetere  ne  in  Italia,  nè  in  Francia  la  somma  per¬ 
duta  che  avesse  pagata. 

ha  giurisprudenza  inglese  e  quella  americana  sono  invece 
meno  assolute.  La  prima  ammette  come  massima  generale  che 
quando  il  diritto  positivo  di  uno  Stato  proibisce  che  certi  contratti 
vi  producano  efficacia  secondo  le  leggi  del  paese  dove  furono  fatti, 
la  prima  legge  debba  prevalere,  perchè  la  proibizione  è  supposta 
furiata  su  qualche  ragione  politica  o  su  qualche  motivo  di  uti¬ 
lità  del  paese  clié  la  sancisce;  e  questa  utilità  o  questa  politica 
sarebbe  offesa  se  si  permettesse  di  produr  effetto  ad  una  legge 
straniera  contraria.  (1)  Pur  tuttavia  vi  si  ammette  die  una  con¬ 
venzione  immorale  secondo  la  legge  inglese  e  perciò  nulla  se  sti¬ 
pulata  in  Inghilterra,  possa  essere  riconosciuta  come  valida  dai 
tribunali  inglesi ,  quando  sia  stata  stipulata  in  altro  territorio  e 
non  si  pretenda  di  realizzarla  nei  limiti  delle  Stato,  ma  la  sua 
esistenza  (ormi  argomento;  d  una  questione  pregiudiziale  in  una 
controversia  sorta  per  altro  motivo  in  Inghilterra.  In  questo  senso 
anche  i  giudici  inglesi  non  rifiutarono  di  concedere  riconoscimento 
a  contratti  ili  giuoco;  ritenendo  che  nei  rapporti  fra  soci  per  mo¬ 
tivo  di  giuoco  fosse  concesso  disdire  ì  tribunali  locali  per  la  di¬ 
visione  delle  somme  guadagnate  fuori  del  territorio  inglese.  (2) 
Fu  anche  giudicato  die  una  somma  guadagnata  dove  i  contratti 
dì  giuoco  sono  validi,  potesse  domandarsi  in  giudizio  in  Inghil¬ 
terra  (3);  ma  il  Guthrìe  dichiara  insostenibile  quest’ultima  deci¬ 
sione  dalla  quale  sarebbe  annullato  l’impero  territoriale  assoluto 


fi)  Phil Umore,  Commenti,  voi.  1V>  742. 

(2)  Guthrìe,  ì.  c*.  pag,  83,4. 

(8)  Qoarrier  e*  Colston  ap.  GivriuttR,  pag,  252,  8,  n.°  3, 
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della  logge  che  vieta  i  contratti  di  giuooó.  Invece  nel  caso  ili 
mi1  azione  introdotta  da  ima  prostituta  che  invocava  un  contratto 
fatto  air  estero,  per  ottenere  un  compenso  della  propria  prosti¬ 
tuzione,  fu  deciso  che  qual  contratto,  anche  se  legale  dove  era 
stato  fatto,  non  poteva  formar  titolo  d‘  un'  azione  in  Inghilterra, 
perchè  il  motivo  delVobblig&zioiis  era  apertamente  immorale  ed 
una  sentenza  che  lo  facesse  eseguire  costituirebbe  un  esempio 
pernicioso*  (1) 

lì  diritto  inglese  nega  fazione  anche  agli  avvocati  per  il  pa¬ 
gamento  degli  onorari  guadagnati  nelf  esercizio  della  loro  profes¬ 
sione,  anche  nel  caso  che  il  cliente  ne  avesse  fatto  loro  una  formale 
promessa;  e  lino  al  fan  no  1S58  erano  nella  stessa  condizione  an¬ 
che  i  medici;  ma  così  rispetto  agli  unicorne  agli  altri  risulta  dal 
confronto  delle  sentenze  antecedenti  che,  non  essendo  turpe  la 
causa  del  loro  crédito,  i  giudici  inglesi  non  sì  sarebbero  rifiutati  a 
tutelarlo  quando  ne  fosse  stata  dimostrata  la  origine  straniera.  Ila 
tuttoeiò  chiaramente  apparisce  come  sia  diverso  I  impero  attribuito 
dalle  norme  di  diritto  internazionale  privato  accolte  nei  vari  paesi 
alla  lèi é  fòri  rispetto  alla  tutela  di  quelle  stesse  proibizioni  ''he 
siano  comuni  ai  diritti  rispettivi,  e  copie,  laddove  il  motivo  fieli  im¬ 
pero  concesso  a  quella  legge  sia  formulato  non  dalla  legge  scritta 
ma  dalla  giurisprudenza,  siano  ben  lungi  dall  essere  uniformi  e  ro¬ 
sta  riti  anche  le  soluzioni  che  si  possono  riscontrare  per  casi  ana¬ 
loghi  in  un  medesimo  territorio* 

086,  _  Molto  più  diverse  àie  rispetto  al  giuoco,  sono  le  leggi 
dei  paesi  civili  rispetto  agli  interessi  del  denaro:  e  de!  carattere 
più  o  meno  connesso  colf  ordine  pubblico  che  si  attribuisce  alle 
rispettive  disposizioni  di  quelle  leggi,  dipenderà  I  influenza  che 
esse  dovranno  esercitare  sui  contratti  fatti  altrove  che  vi  sono 
contrari,  e  cui  fu  destinato  altrove  un  luogo  di  esecuzione,  ina 
rispetto  ai  quali  una  controversia  debba  giudicarsi  dai  giudici  del 
territorio  dove  quelle  norme  proibitive  sono  in  vigore*  In  Ihuncia 
la  legge  del  3  Settembre  180/  tisso  1  interesse  legale  al  cinque 
per  cento  in  materia  civile  ed  al  sei  in  materia  commerciale,  di¬ 
sponendo  che  f  interesse  convenzionale  non  potesse  eccedere  quello 
legale;  Y  interesse  eccedente  fu  reputato  usurario,  ma  1  usura  non 
fu  ritenuta  un  delitto,  se  non  quando  il  prestatore  vi  si  dedicasse 


(1)  Greeiiwaiuì  c*  Cui' tifi,  ap.  C>  crino  k,  pag,  &j. 


Obbligatoli!  593 

fibi tua! meliti;  la  legge  del  ì2  Gennaio  1836  vi  proclamò  la  li¬ 
bertà  doli  interesso  in  materia  commerciale. 

Nodi  altri  Stati  d  Europa  l'interesse  legale  prevalente  è  pure 
ih  ll.t  stessa  misura,  ma  nella  maggior  parte  di  quei  paesi  Tinte- 
i"sse  convenzionale  è.  libero;  (1)  negli  scali  di  Levante  (2)  ed  in 
molti  paesi  del  l'America  spaglinola  l’interesse  legale  è  del  dodici 
per  cento;  negli  Stati  Uniti  tanto  la  misura  dell’ interesse  legale 
quanto  del!' interesse  convenzionalo  variano  secondo  gli  Stati.  Tutti 
oli  Stati  hanno  naturalmente  determinato  un  tasso  d’interesse  le- 
1 hi  accordarsi,  quando  la  misura  non  no  sia  determinata  nel 
nmtràtto;  ma  questo  tasso  è  nel  maggior  numero  degli  Stati,  spe¬ 
cialmente  fra  quelli  orientali,  de)  6  per  cento,  eccetto  la  Lui- 
siana,  dove  è  del  cinque;  nel  Michigan,  Wisconsin,  Minnesota, 
Kansas,  Nebraska,  California,  Dakota,  Carolina  del  Sud  e  Georgia 
del  sette  per  cento;  nel  Texas,  Oregon,  Alabama,  Florida,  del- 
1  otto;  nel  Nevada,  Colorado,  Wàshington,  Dakota,  Montana,  Utah 
ed  Arizona  del  dieci,  e  nel  Wyoming  del  dodici.  Quanto  all’ inte¬ 
resse  convenzionale,  nel  Mussaclmssetts,  Maine,  Rimile  IsIam],  Ca¬ 
lifornia,  Nevada,  Coigrado,  'Washington,  Dakota,  Montana.  Wyo¬ 
ming,  Florida  non  esiste  alcun  limite;  nel  Kansas,  Texas,  Dakota, 
Nuovo  Messico  ed  Arizona  è  fissato  come  lìmite  massimo  il  dodici 
[  ni  cento;  nel  Michigan,  \\  iseonsin,  Jowa,  Minnesota,  Nebraska, 
M  issuri,  Arkansas,  Oregon,  Carolina  del  Sud,  Mississipì  e  Distretto 
di  Columbia  il  dieci  por  cento;  nell’ Ohio,  Indiana,  Illinois,  Virginia, 
Kentackv .  Carolina  del  Nord,  Georgia  e  Luìsiana  l’otto  per  cento; 
ne]]’ Llalio  il  diciotto;  nel  Connecticut,  Nuova  Jersey,  Maryland, 
Virginia  Occidentale  e  Pennsylvania  l’interesse  legale  non  può  ve¬ 
nir  superato  dalle  convenzioni  private.  (3) 

Anche  in  Europa  il  principio  della  libertà  dell’ interesse  tende  in 
alcuni  paesi  a  perder  terreno  quantunque  in  Francia  abbia  conse¬ 
guito  recentemente  una  vittoria.  È  sorte  che  par  riservata  a  pili 
l'un  principio  economico  o  sociale  proclamato  nella  prima  metà  del 

.1)  V.  An»,  de  Ut/.  Wrang. .  1886,  pag,  231,  2.  Legge  austriaca  del  15 
Maggio  1885,  che  ridusse  l’interesse  legale  dal  6  al  5  per  cento. 

(2)  Ména  ovini  DipIpmulUpie,  28:  Aprile  1887,  pag.  206:  regolamento  turco 
del  22  Marzo  (st,  gr.)  18S7  che  stabilisce  il  maximum  lecito  (art.  3)  del  tasso 
dell’  interesse  al  0  por  cento  tanto  per  i  erediti  ordinari  quanto  por  quelli 
commerciali. 

(3)  Stisisok,  pag.  595,  6, 

ITT  —  CatrllaM ,  Diritte  inL  prìv. 
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secolo,  quella  ili  esseri'  rimesso  in  discussione  e  sottoposto  a  duri 
cimenti  nella  seconda;  il  libero  scambio  è  minacciato  dovunque 
dalle  pretese  rinascenti  del  protezionismo,  e  nella  stessa  Inghilterra, 
die  pur  non  è  disposta  a  rinnegare  del  tutto  la  dottrina  liberista, 
il  fair  tracie  comincia  a  trovare  maggior  favore  del  free  tradir, 
il  legislatore  tedesco  e  quello  austriaco,  ritornando  opportunamente 
su  certe  affermazioni  troppo  assolute  e  dottrinarie,  cercano  nuova¬ 
mente  un  modo  efficace  di  colpire  l’usura,  e  certi  cantoni  svizzeri 
la  puniscono  coll' ammenda  da  cinquanta  a  duemila  franchi  e  coi 
carcere  estensibile  ad  un  anno;  (li  gli  Stati  Uniti  che-  hanno  inau¬ 
gurata  colla  loro  stessa  esistenza  la  legge  più  liberale  sulla  natu¬ 
ralizzazione  vi  fanno  una  brutale  eccezione  a  danno  dei  cliinesi,  e 
le  colonie  inglesi  d’ Australia .  che  pur  hanno  un  territorio  tanto 
sproporzionato  alla  popolazione,  non  rifuggono  dall'arbitrio  per 
chiudere  il  proprio  territorio  ai  mongolici  dimenticando  la  tradi¬ 
zione  d’ospitalità  della  madre  patria.  (2) 

Nelle  leggi  relative  all’interesse  del  denaro  si  possono  dunque 
riscontrare  varie  gradazioni  d’indole  imperativa:  l’interesse  con¬ 
venzionale  può  essere  dichiarato  libero;  può  essere  limitato  alt’ in¬ 
teresse  legale  o  ad  un  tasso  facoltativo  superiore  a  questo,  ne! 
senso  che  s’intenda  come  non  dovuto  quanto  sia  pattuito  dulie 
parti  in  più  oltre  il  tasso  facoltativo  ;  e  può  essere  maggiormente 
limitato  nel  senso  che  cada  anche  sotto  la  sanzione  penale  l'atto  di 
chi  ottenga  o  si  faccia  promettere  di  più, 

6S7.  —  Nel  diverso  carattere  attribuito  dalla  legge  al  tasso  li¬ 
mitato  dell’ interesse,  deve  cercarsi  la  ragione  della  diversa  efficacia 
die  può  e  deve  essere  assicurata  a  tale  disposizione  dal  magi¬ 
strato  del  paese  dove  quella  legge  è  in  vigore  nel  giudicare  con¬ 
tratti  stranieri  che  traviasi  in  opposizione  con  tali  sanzioni.  La 
legge  inglese  non  obbligava  i  giudici,  quando  da  essa  erano  limi¬ 
tati  gli  interessi,  a  ridurre  al  tasso  inglese  gli  interessi  richiesti 
in  Inghilterra  per  contratti  stranieri,  nò,  dopo  proclamata  la  li¬ 
bertà  dell'  interesse,  li  obbliga  a  non  tener  vermi  conto  della  legge 
limita trice  straniera  ;  la  sostanza  del  contratto  vi  si  intende  infatti 
governata  dalla  legge  del  luogo  del  contratto  o  dalla  legge  del 

(1)  Legge  del  Cantone  di  San  Gallo  del  1  Luglio  1884,  Ann.  de.  %• 
étrang,,  1885,  pag.  580,  1. 

(2)  Sydney  Momiug  Herald,  19  Gennaio  e  12  Aprile  1888,  e  Ilaily 
News,  23  Alaggio  1888. 
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luogo  di  esecuzione,  fra  le  quali  si  ammette  la  opzione  delle  parti  ; 
ma  in  questa  materia  non  si  ritiene  che  la  legge  del  fóro  debba 
escludere  quella  del  luogo  destinalo  per  l’esecuzione,  Ogni  questione 
relativa  al  tasso  degli  interessi  ed  alla  ammissibilità  od  inammissi¬ 
bilità  degli  interessi  composti,  deve  dunque  dal  giudice  inglese  venir 
regolata  secondo  la  le,/:  foci  solulionis',  ed  il  debitore  convenuto 
deve  essere  condannato  a  pagare  la  somma  che,  al  corso  del  giorno 
della  con  danna,  rappresenterà  rammentare  do!  debito  e  degli  in¬ 
teressi  nel  luogo  che  era  fissato  per  i!  pagamento.  (I)  E  nel  caso 
di  un  debito  d'una  somma  di  denaro,  per  luogo  di  esecuzione  non 
si  intende,  rispetto  agli  interessi,  quello  dove  fu  pattuito  che  debba 
farsi  la  restituzione,  ma  quello  dove  fu  fatta  l’anticipazione  per 
cui  è  dovuto  l'interesse.  Irn  luogo  di  pagamento  stipulato  per  la 
convenienza  di  una  delle  parti,  non  può  ritenersi  propriamente  il 
luogo  di  esecuzione  del  contratto;  per  esempio  in  un  contratto  dì 
assicurazione  assunto  da  una  compagnia  di  un  paese  sulla  vita  di 
una  persona  domiciliala  in  lui  altro,  il  semplice  pagamento  della 
somtna  dovuta  al  terminò  della  vita  non  è  il  solo  elemento  per 
decidere  qual  paese  in  tale  contratto  debba  ritenersi  il  luogo  di 
esecuzione;  ;  una  vera  esecuzione  di  tale  contratto  essendo  non  meno 
la  contìnua  assicurazione  della  vita  e  l’assunzione  del  iischio,che 
il  pagamento  delta  somma  al  finire  della  vita  assicurata.  (2) 

Sicché  secondo  la  dottrina  inglese  la  lece  fòri  non  prevale  sulla 
Ir.r  loci  solulionis.  in  quanto  riguarda  i’ammissione  dell'  interesse 
pattuito,  o  la  computazione  dell'  interesse  non  specificato  in  misura 
dalle  parti  ;  (3)  le  disposizioni  della  legge  vigente  nel  paese  del  giu¬ 
dice  devono  prevalere  su  quelle  contenute  nella  legge  del  con¬ 
tratto  o  dell’ esecuzione  soltanto  se,  misurato  ai  criteri  propri , 
il  contratto  apparisce  viziato  da  mala  fede;  nel  qual  caso  pure 
tutte  le  leggi  sono  d’accordo  nel  far  prevalere  assolutamente  le 
proprie  disposizioni.  (4) 

I!  Laurent  cita  purè  sentenze  francesi  anteriori  al  tempo  in  cui 
il  Savigny  formulava  il  principio  dell'assoluta  territorialità  delle 
leggi  permissive  o  limitatoci  della  libertà  dell’  interesse,  che  fu¬ 
ti}  Westlakb,  1.  c, ,  §  211.  2, 

(2)  Parker  c.  Boy  al  Bxchauge  Assoranco  Comp.  1840,  ap.  Ciurmai!,  pag 
251,  %  n.  2. 

(3)  Story,  Conti iot  of  larva  VI  eilit.  §  304-G, 

(4)  Kent.  Comment.  on  American  Law,  pag.  623,  5. 
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rono  favorevoli  all' applicazione  anche  a  q uesto  delle  regole  nor¬ 
mali  di  diritto  internazionale  privato  circa  i  contratti.  Due  coniugi 
francesi  domiciliati  a  Muova  Orleans  essendosi  separati  i  beni,  il 
marito  erasi  impegnato  a  pagare  alla  moglie  la  somma  ili  15000 
piastre  nel  termine  di  tre  anni  coll'interesse  del  1  (J  pei'  cento; 
ritornati  in  Francia,  mortovi  il  marito,  e  sorta  contestazione  fra 
la  vedova  e  le  figlie ,  una  di  queste  sosteneva  che  l' interesse 
dovesse  computarsi  secondo  la  legge  francese,  prevalente  corno 
legge  d’ordine  pubblico  per  chiunque  viene  a  stabilirsi  in  l 'rancia. 
La  corte  di  Bordeaux,  considerando  che  il  tasso  del  IO  per  cento 
era  permesso  dalle  leggi  della  Luis  Ulna,  che  il  contratto  era  stato 
fatto  in  questo  paese,  e  che  le  parti  vi  erano  domiciliate,  respinse 
il  reclamo  delle  figlie,  e  ritenne  applicabile  il  tasso  d’interessi  sti¬ 
pulato,  (1)  Vari  anni  più  tardi  si  richiedeva  in  Francia  l’esecuzione 
d'uri  contratto  fatto  nell' isola  di  Cipro  e  stipulante  l'interesse 
annuo  del  12  per  cento;  la  coite  di  Aix.  pur  avendo  ammesso  gli 
interessi  regolati  da!  contratto,  come  decorrenti  in  Francia  fino 
alla  domanda  giudiziale,  a  cominciare  da  questa  voleva  che  l'in¬ 
teresse  fosse  misurato  secondo  il  tasso  legale;  ma  la  forte  di  cas¬ 
sazione  respinse  tale  diverso  trattamento  degli  interessi  regolati 
dalla  convenzione  distinguendo  fra  quelli  scaduti  anteriormente  alla 
domanda  e  quelli  scaduti  dopo:  «  En  efiot,  si  les  tribunaux  francai» 
ne  doivent,  polir  les  interéts  moratoires  accender  que  l' interdi 
allouó  par  la  loi  francasse,  il  n’en  doit  pas  ótre  aitisi  lorsque  les 
intérets  ont  court!  en  verte  de  la  convention,  ai)  taux  fixé  entre 
ics  parlies;  dans  ce  cas  ils  doivent  continue!'  à  com’ir  A  ce  taux 
jusqu’au  payeoaent  ». 

688,  —  Gli  stessi  principi  furono  applicati  dai  magistrati 
francesi  anche  a  contratti  fatti  in  Francia  ed  eseguibili  all’estero 
da  Francesi,  trascurando  anche  in  questo  caso  la  lece  fóri  per 
badare  a  quella  del  luogo  di  esecuzione.  Due  negozianti  francesi 
di  nome  Colomb  che  risiedevano  al  Brasile  ed  avevano  in  Fran¬ 
cia  un  commissionario,  erano  risultati,  per  effetto  di  un  accordo 
del  31  Dicembre  1858,  debitori  di  200000  franchi  verso  di  lui 
che  acconsenti  a  lasciare  quella  somma  in  loro  possesso  a  ti¬ 
fi)  Laurent,  voi.  VOI,  png.  290.  Il  cod,  della  Lubiana  del  12  Aprilo  IS24 
fissava  il  massimo  dell’  interesse  convewsionulo-  al  10  per  conio  all’ ari.  2895. 
V.  Saikt-Josei’u,  Conco  r  dance,  .Uniscile*.  1 1 animai ,  1842,  pagg  !>J6;  il  limite 
dell1 8  per  cento  è  fissato  dall'&rt.  2924  del  C.  C.  riveduto  del  1875. 
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tolo  ili  prestito  coti’ interesse  del  9  per  cento  che  era  il  tasso 
ledale  del  Brasile.  In  seguito  a  contestazioni  sorte  fra  le  parti, 
i  debitori  sostennero  che  il  prestito  avendo  avuto  origine  iti 
Francia  fra  francesi,  l'interesse  doveva  essere  ridotto  al  6  per 
cento;  ma  tale  pretesa  fu  respinta  in  tutti  i  gradi  di  giurisdizione 
perdio  «  si  in  convention  de  1858  a  été  so  user  ite  en  Prence,  le 
pive  dont  elle  réglait  les  conditions  n’ était  réalisable  et  ne  s’est, 
realisti  qu'  au  Brusii  ;  qtte  là  se  trouvait,  entre  les  mfc  des  frères 
Coloni!),  la  somme  due  A  Bonnard  par  suite  de  ses  opératioris 
antérieures  cóttimo  cornmissionaire  des  dits  frères  et  qu’  il  Consen¬ 
ta  il.  a  leur  piv'-ter;  qua  le  prix  s’est  ainsi  trouvé  règi  quant’au 
tati x  de  l’ in'térét  par  la  loi  iirésilienne  ».  (1) 

Analoga  è  la  soluzione  data  a  tali  questioni  dalla  giurispru¬ 
denza  di  una  parte  degli  Stati  appartenenti  aH’Unione  americana, 
il  tasso  deir  interesse  ammesso  negli  altri  paesi  e  negii  altri  Stati 
dell'! ij uose  è  nel  Kmitncky  e  nel  Texas  presunto  eguale  a  quello 
vigente  nello  Stato  quando  non  si  dimostri  il  contrario;  nò  ciò 
costituisce  una  prevalenza  attribuita  alla  leo:  fóri  sulla  legge  del 
contratto ,  bensì  una  presunzione  d’ identità  della  seconda  colla 
prima  che  riscontrammo  già  in  altri  casi  e  che  è  ispirata  dal  con¬ 
cetto  secondo  il  quale  il  giudice  non  deve  ricercare  la  legge  delle 
parti  diversa  dalla  propria,  quando  quelle  non  si  curino  di  invo¬ 
carla  e  di  dimostrarla.  Del  resto,  data  la  conoscenza  di  entrambe 
le  leggi,  ii  giudice  non  ò  tenuto  ad  applicare  la  propria  per  ciò 
solo  che  è  la  legge  del  fóro ,  se  non  è  anche  nel  tempo  stesso 
quella  dell'origine  o  dell’esecuzione  del  contratto.  Secondo  il  di¬ 
ritto  dell’ Indiana,  dell’ Illinois,  del  Michigan,  e  della  Georgia,  le 
leggi  sull’usura  e  sull’ interesse  vigenti  nello  Stato  si  applicano 
a  tutti  i  contratti  fatti  nel  suo  territorio  quantunque  debbano  ese¬ 
guirsi  all’estero;  però  il  diritto  di  Georgia  fa  un’eccezione  nel 
caso  in  cui  chiaramente  apparisca  dal  contratto  che  le  parti  in¬ 
tendevano  riferirsi  per  l'esecuzione  ad  un  altro  territorio;  mentre 
quello  dell’ Illinois  e  del  Michigan  sottopone  assolutamente  alle 
disposizioni  vigenti  nel  territorio  ogni  contratto  stipulatovi  fra 
cittadini  e  corporazioni  dello  Stato,  o  fra  cittadini  e  corporazioni 
dello  Stato  e  cittadini  e  corporazioni  straniere,  dovunque  debba 
essere  eseguito.  Quando  invece  trattasi  di  un  contratto  fatto  al¬ 


ti)  I..HJBBNT,  voi.  Vili,  pag,  305. 
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Testerò  rispetto  al  quale  sorga  controversia  nello  Stato,  il  magi¬ 
strato  dì  questo  lo  farà  rispettare,  quantunque  sia,  secondo  le  leggi 
territoriali,  usurario  (Kentucky);  ma  nei  l’Indiana,  quando  >i  tratta 
di  un  contratto  latto  all’estero  per  garantire  L’esecuzione  del  quale 
sia  costituita  un'  ipoteca  nello  Stato,  il  fondo  ipotecato  rispondo 
soltanto  per  la  misura  convenzionale  dell' interesse  consentita  nello 
Stato.  (1) 

In  alcuni  Stati  dell'  Unione  che  fissano  il  massimo  limite 
dell'interesse  convenzionale,  non  v’è  altra  sanziono  a  quel  limito 
se  non  il  divieto  fatto  al  creditore  dèli’ azione  diretta  ad  ottenere 
quanto  eccedè  la  misura  doli' interesse  consentita  dalla  legge;  in 
altri  è  conseguenza  della  violazione  di  quel  limite  la  perdita  di 
tutto  l’interesse;  nei  Nuovo  Hampshire  il  creditore  olii*  ha  per¬ 
cepito  più  dell' interesse  legale  deve  rimborsare  alla  persona  Iosa 
il  triplo  dell'eccedente;  e  neU'Oregon  l'intero,  debito  ó  confiscato 
a  profitto  del  fondo  scolastico  della  contea.  Perchè  in  America 
la  stipulazione  delle  parti  valga  contro  la  lew  loci  contraetus  e 
contro  la  lese  fóri  non  basta  certamente  che  esse  abbiano  avuto 
intenzione  di  riferirsi  ad  un’altra  legge,  ma  che  lo  Stat"  dove 
questa  legge  è  in  vigore  sia  stato  contemplato  da  loro  come  luogo 
di  esecuzione  del  contratto.  (2)  La  corte  suprema  dell’ Olilo  giudicò 
in  questo  senso  che  il  cittadino  di  un  altro  Stato  può  faro  un 
contratto  nell’ Ohio  per  un  prestito  di  denaro  da  impiegarsi  nello 
Stato  della  sua  residenza  e  convenire  di  pagarvi  gli  interessi  le¬ 
gali  secondo  le  leggi  di  quest’ultimo  Stato,  quantunque  eccedenti 
l'otto  per  cento  che  è  il  limite  massimo  consentito  nel!' Ohio.  In 
tal  caso  il  contratto  non  viene  considerato  come  usurario  per  il 
fatto  d’essere  stato  redatto  iitU’ÓfeJe  contrariamente  alle  leggi  lo¬ 
cali ,  se  le  parti,  senza  aver  intenzione  di  eludere  le  leggi  sul¬ 
l’usura  di  questo  Stato,  pattuiscono  riferendosi  alle  leggi  dello 
Stato  dove  risiede  il  de  latore.  li  per  decidere  se  le  parti  abbiano 
avuto  l’intenzione  di  contrattare  in  buona  fede  riferendosi  alle  leggi 
dell’altro  Stato,  devono  esaminarsi  dal  giudice  tutfe  le  circostanze 
che  hanno  accompagnata  la  convenzione.  (3)  Nel  caso  di  una  ob¬ 
li)  StmsoN,  pag.  596,  7,  8,  9. 

(2)  Va»  Schaik  c.  KdwanU,  22.  .Tolmson  s'  Caso;;  f  Nuova  York),  367,  n]>. 
Fìeld,  art  602,  a. 

(S)  Corte  suprema  dell'  Ohio,  1888,  Scott  c.  Perico.  Alti.  Law  Journet, 
voi.  28,  pag.  98. 
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bligazione  sottoscritta;  nel  Nebraska  e  pagabile  coll’  interesse  del 
IO  per  cento  ad  un  agente  del  creditore  a  Nuova  York,  la  corte 
suprema  del  Nebraska  eoiichiuse  dall’esame  delle  .circostanze  non 
[lotersi  ritenere  ciré  in  buona  fede  il  contratto  fatto  nel  Nebraska 
lesse  eseguibile  a  Nuova  York,  e  vi  applicò  la  legge  propria  se¬ 
condo  la  quale  il  creditore  non  poteva  ricuperare  in  tal  caso  in 
giudizio  se  non  il  capitale  senza  interessi.  (1) 

OSO,  -  tu  ostacolo  assoluto  al  riconoscimento  degli  interessi 
legali  d’un  altro  paese  in  quello  del  giudice,  si  avrebbe  invece 
quando  la  legge  vigente  nel  paese  di  lui  o  quella  vigente  nel  luogo 
ikl  contratto  sancisce  per  l'usura  vere  disposizioni  penali  ;  poiché 
è  impossibili!  dare  l’aiuto  della  forza  dello  Stato  ad  uno  straniero 
quando  questo  appoggia  la  propria  domanda  ad  un  patto  che 
basta  ad  esporre  c,hi  lo  stipula  alla  confisca  del  credito  od  alla 
privazione  Iella  libertà  personale,  ed  è  d’altronde  impossibile  ap- 
[tlinire  simili  repressioni  sancite  da  una  leggo  straniera  in  un  paese 
dove  l’atto  di  cui  si  tratta  sia  considerato  lecito  dal  diritto  locale. 
Cosi,  anche  nei  rapporti  di  Stati  dell’Unione  americana  fra  di  loro, 
giudicò  la  corto  suprema  del  Vermont  il  20  Gennaio  1887.  (2)  Nello 
Stato  del  Nuovo  Hampshire  un  creditore  aveva  pattuito  e  ricevuto 
per  un  credito  di  1500  dollari  trenta  dollari  annui  in  più  del  sei  per 
cento  di’ è  in  quel  territorio  il  tasso  del  l’interesse  legale.  Il  debi¬ 
trice,  dopo  aver  pagato  nel  periodo  di  sei  anni  180  dollari  più 
didl  interesse  legale,  no  domandava  il  triplo  al  creditore  davanti 
ai  giudici  dello  Stato  di  Vermont  invocando  lo  statuto  del  con¬ 
tratto.  Ma  la  corte  suprema  del  Vermont  ne  respinse  la  domanda, 
ravvisando  nelle  disposizioni  della  legge  del  Nuovo  Hampshire, 
non  già  uno  statuto  dichiarativo  del  diritto  comune,  ma  un  vero 
statuto  penale.  Preseti  tu  lendo  però  da  questo  caso,  le  leggi  limita¬ 
toci  dell'  interesse,  in  quanto  non  facciano  se  non  limitarlo  e  negare 
l’azione  per  il  ricupero  di  quanto  in  più  di  quello  è  stato  pattuito, 
non  sono  ora  in  generale  considerate  più  così  interessanti  l' ordine 
pubblico,  che  la  lètti  fóri  non  essendo  nel  tempo  stesso  anche  la 
l<’;v  foci  con  trac (us  o  la  letti  loci  solulionis,  debba  come  tale  pre¬ 
valere. 


(1)  Corte  suprema  de!  Nebraska  1883,  Jorlm  c.  Miller,  Alb.  Law  Jour¬ 
nal,  voi,  ‘28,  pag.  50. 

t2)  lì  lai  uè  c.  Curtis,  Alb.  Law  Journal,  voi,  35,  pag.  64, 
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Ed  il  giudice  la  legge  del  quale  ammette  la  libertà  dell'inte¬ 
rasse  come  giudicherà  delle  conseguenze  di  un  contratto  conforme 
a  quella  e  contrario  alle  leggi  del  luogo  della  sua  origine  o  della 
sua  esecuzione ì  Dove  viga  una  disposizione  come  quella  dell'ar¬ 
ticolo  9  del  codice  italiano  che  riservi  circa  la  determinazione  della 
legge  regolatrice  dei  contratti  la  dimostrazione  dogai  volontà  dei 
contraenti  contraria  alla  presunzione  fatta  dalla  legge  stessa  del 
giudice,  la  le.r  fóri  escluderebbe  con  ciò  l’applicazione  delle  nonne 
Nuotatrici  delle  altre  leggi;  dove  invece  vigesse  una  disposizione 
come  quella  dell’articolo  7  del  progetto  belga  che  lascia  la  scelta 
alle  parti  contraenti  fra  la  legge  personale  d'urta  almeno  ili  loro, 
quella  de!  contratto  o  quella  dell’esecuzione,  la  le.r  fòri  che  non 
fosse  nel  tempo  stesso  anche  una  di  queste  tre  leggi,  non  auto¬ 
rizzerebbe  il  giudice  a  prescindere  dalle  proibizioni  in  esse  con¬ 
tenute  o  violate  dalle  stipulazioni  del  contratto  relative  agii  in¬ 
teressi. 

690.  —  Nessun  dubbio  può  cadere  sull' applicazione  positiva 
e  negativa  della  (ex  fóri  in  quanto  riguarda  il  modo  doli  ese¬ 
cuzione  forzata  del  contratto  tanto  circa  le  persone  quanto  circa  le 
cose.  Quando  uno  si  rivolga  per  l’esecuzione  di  un  contratto  al  giu¬ 
dice  di  un  luogo  non  determinato  dal  contratto  stesso  per  1  esecu¬ 
zione  di  questo,  o  cerchi  in  quest' ultimo  luogo  i  mezzi  di  rendere 
esecutoria  una  sentenza  ottenuta  altrove,  è  al  giudice  cui  egli  si  ri¬ 
volge  che  spetta  determinare  il  modo  dell 'esecuzione  stessa.  Il  modo 
di  far  rispettare  gli  impegni  dèi  privati  e  le  sentenze  dei  magistrati 
interessa  infatti  in  sommo  grado  la  sovranità  del  paese  dove  siede 
il  giudice  che  deve  far  conseguire  quello  scopo;  poiché  della  esi¬ 
stenza  dello  Stato  come  tale  quella  è  una  delle  principali  missioni. 

Nei  riguardi  delia  persona  dipenderà  dunque  unicamente  da 
quella  legge  l’ammissibilità  od  inammissibilità  dell' arresto  per  de¬ 
biti.  Questo  fu  completamente  abolito  nel  nostro  paese;  in  molti 
Stati  dell’unione  americana  la  costituzione  stessa  provvede  alta 
sua  abolizione;  (1)  ed  in  Francia  la  legge  del  22  Luglio  1.867  ha 
soppresso  l’arresto  personale  tanto  in  materia  commerciale  quanto 
in  materia  civile  senza  fare  distinzione  fra  cittadini  e  stranieri;  non 
mantenendola  eccezionalmente  se  non  che  per  le  restituzioni  ordinate 
e  per  le  indennità  accordate  in  seguito  a  condanna  penale,  a  favore 


(1)  Stim&on,  1,  c. ,  pagN  1",  8, 
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cosi  dello  Stato  come  dei  privati.  In  Inghilterra,  quantunque  la  pri¬ 
gionia  per  il  solo  motivo  dei  debiti  non  pagati  sia  stata  abolita,  pure 
una  legge  del  1869  punisce  con  sei  settimane  di  carcere  i  debitori 
die  non  pagano  trovandosi  in  condizione  di  poterlo  fare;  inoltre 
1  obbligazione  di  dare  risultante  da  una  sentenza  può ,  quando  non 
venga  eseguita,  importare  la  pena  del  carcere  per  disprezzo  della 
decisione  del  tribunale.  (1)  {for  contempt  of  court). 

In  Germania  può  venir  ordinato  il  carcere  o  la  custodia  nella 
propria  abitazione  contro  un  debitore  quando  non  vi  sia  altro 
mezzo  per  assicurare  l'esecuzione  sui  beni  di  lui ,  come  nel  caso 
in  cui  egli  stia  per  uscire  dal  territorio  colla  propria  sostanza  mo¬ 
bilizzata  e  tenuta  nascosta;  (2)  in  Austria  se  gii  altri  mezzi  di 
esecuzione  rimangono  infruttuosi  o  sono  di  impossibile  attuazione, 
il  debitore  può,  su  domanda  del  creditore,  essere  costretto,  colla  mi¬ 
naccia  di  un’ordinanza  di  prigionia,  alla  dichiarazione  della  pro¬ 
pria  condizione  economica  ed  a  confermare  tale  dichiarazione  con 
giuramento  ;  (3)  nei  Paesi  Bassi  l’arresto  per  debiti  è  ammesso  in 
alcuni  casi  speciali  determinati  dalla  legge:  contro  commercianti 
può  essere  ordinato  per  tutti  i  debiti  d’ indole  commerciale  anche 
a  favore  di  non  commerciatiti  ;  contro  non  commercianti  può  es¬ 
sere  ordinato  specialmente  per  obbligazioni  cambiarie  o  per  altre 
obbligazioni  relative  ad  un  affare  commerciale,  come  per  contratti 
relativi  al  commercio  marittimo;  per  obbligazioni  di  restituire  cose 
o  denaro  dato  in  deposito,  e  per  credito  di  indennità  derivanti  da 
delitto  quando  la  somma  sia  superiore  a  150  fiorini.  Inoltre  a  fa¬ 
vore  ili  creditori  olandesi  è  concesso  senza  distinzione,  1’  arresto 
de!  debitore  straniero  non  domiciliato  in  Olanda;  ed  egualmente 
senza  distinzione  a  favore  dei  debitori  di  sesso  femminile  l’ ammissi¬ 
bilità  dell’  arresto  è  particolarmente  limitata.  (4) 

E  evidente  che,  dove  1’  arresto  per  debiti  non  è  ammesso  in 
alcun  caso,  e,  dove  pur  lo  si  ammette  in  genere,  per  quei  casi 
rispetto  ai  quali  lo  si  riprova,  nessun  creditore  straniero  per  nes¬ 
suna  convenzione  contratta  od  eseguibile  all’estero  potrà  mai 
farlo  valere  sulla  persona  del  suo  debitore;  in  quei  paesi  o  per 

(1)  Patiti',  pag.  25,  5G. 

(2)  lìoulmg  unti  Loewenfeld,  Dìe  Ikelitsvert'olgang  im  infcémationaleu 
Verkher.  Leipzig.  V.  Veifc  un  ri  0,  18s7,  pag.  20,  Mimami,  Ueutscbes  Ilei  eh. 

(H)  L.  c. ,  pag.  62,  Markienvicis;  Oe»terreiclii*che*  Staafcsgebiot. 

(4)  Li  o.,  pag.  157,  0,  Asse»',  lumi  gre  ieh  der  Niederlaude. 


HI,  —  Catbllàni,  Diritto  int.  priv. 


U. 
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tutti  i  debiti  o  per  quelli  che  vi  sono  specialmente  esclusi  da 
quella  specie  di  garanzia,  la  libertà  individuale  è  ritenuta  un  di¬ 
ritto  superiore  ad  ogni  garanzia  degli  impegni  di  ordine  economico 
nè  vi  si  può  far  eccezione  in  quanto  riguarda  obbligazioni  con¬ 
tratte  all'estero  o  fra  stranieri,  poiché  il  presidio  della  libertà  in¬ 
dividuale  forma  parte  della  costituzdone  stessa  politica  e  sociale 
dello  Stato. 

Ma  allo  stesso  titolo  forma  parte  dì  tale  costituzione  anche 
ogni  limite  posto  dalle  leggi  d'  un  paese  alla  libertà  individuale; 
e  siccome  1*  arresto  non  è  relativo  nè  all*  essenza  del  contratto 
stesso,  nè  all'  atto  della  sua  esecuzione,  ma  è  successivo  al  man¬ 
cato  compimento  di  questa,  cosi  deve  riguardarsi  come  una  even¬ 
tualità  del  tutto  indipendente  tanto  dall'uno  quanto  dall’altro 
elemento  intrinseco  deli’  obbligazione  e  regolata  perciò  unicamente 
dalla  legge  del  foro. 

Cosi  giudicarono  sotto  l’ impero  della  legge  concedente  i  ar¬ 
resto  per  debiti  i  magistrati  francesi.  La  corte  di  cancelleria  di 
Nuova- York  aveva  condannato  un  cittadino  degli  -Stati  Imiti  a 
pagare  18000  dollari  ad  un  altro  americano  che  ne  era  risultato 
creditore  per  effetto  di  certe  operazioni  commerciali,  senza  pro¬ 
nunziare  l’arresto  del  debitore.  Essendosi  questo  rifugiato  a  Pa¬ 
rigi,  il  creditore  domandò  ai  tribunali  francesi  l’esecuzione  delia 
condanna  pronunciata  contro  di  esso  a  Nuova- York.  Il  tribunale 
rifiutò  di  emanare  1'  ordine  d’ arresto,  ma  la  Corto  d’ Appello,  inlir* 
mandone  la  sentenza,  giudicò  che  i  tribunali  francesi  non  debbano 
preoccuparsi  del  modo  secondo  il  quale  la  sentenza  loro  sotto¬ 
messa  potrebbe  venir  coattivamente  eseguita  all’estero,  ma  sol¬ 
tanto  del  modo  di  esecuzione  coattiva  consentito  in  Francia;  e  che 
quando  un  creditore  domanda  loro  di  dichiarare  esecutoria  una 
sentenza  pronunciata  all’estero  per  un  debito  commerciale,  essi 
non  possono  dispensarsi  dall’  ordinarne  l’esecuzione  mediante  l’ar¬ 
resto  personale,  perchè  il  modo  deli' esecuzione  è  retto  dalla  legge 
del  luogo  dove  questa  deve  verificarsi.  (I)  E  nell’ ammissione 
dell’arresto  personale  come  presidio  della  esecuzione  di  una  sen¬ 
tenza  straniera  die  non  i’ aveva  nemmeno  ordinato  e  rispetto  alla 
quale  il  giudice  francese  trovava  superfluo  indagare  se  avesse 
potuto  secondo  le  leggi  del  paese  dove  fu  pronunciata  ordinarlo, 

fi)  Foeìix.  Tr.  de  Dr.  Infc.  Priv.  voi.  II,  pajj,  240,  nota  del  JJeniangeat. 
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è  implicita  a  più  forte  ragione  la  sua  ammissione  nel  caso  che 
tutta  la  controversia  fra  due  stranieri  circa  un  contratto  avvenuto 
all  estero  e  che  sarebbe  stato  eseguibile  all’  estero,  si  fosse  agitata 
in  Francia, 

In  Olanda  una  sentenza  della  corte  provinciale  di  Gualcire 
del  15  dicembre  1869  ritenne  invece  che  l'arresto  personale  non 
possa  essere  pronunciato,  se,  nel  paese  dove  il  contratto  fu  con¬ 
dii  uso,  esso  o  non  sia  ammesso  in  generale  a  non  sia  concesso 
nel  caso  concreto.  (!)  Ma  è  chiaro,  come  dice  il  Westlake,  che 
il  far  dipendere  )'  ammissibilità  dell' arresto  dalla  legge  del  luogo 
del  contratto,  è  conseguenza  di  una  confusione  fra  i  motivi  della 
legge  ohe  lo  ordina  e  l’ obbligazione  personale  derivante  clal  con¬ 
tratto.  (2)  Ili  ciò  si  è  mostrato  successivamente  persuaso  nello 
stesso  paese  il  tribunale  di  Bois  le  Due  che  con  una  sentenza 
del  (i  giugno  1876  considerò  l’arresto  non  già  come  punto  di 
diritto  materiale,  ma  soltanto  come  un  mezzo  di  esecuzione,  ri¬ 
spetto  al  quale  debba  decidersi  secondo  la  legge  del  luogo  dove 
la  sentenza  deve  avere  il  proprio  effetto.  (3) 

ili.  —  Un  impero  non  meno  esclusivo  della  legge  del  giudice 
si  riscontra,  nei  riguardi  delle  cose,  circa  il  modo  secondo  il  quale 
è  dato  colpirle,  la  progressione  che  devesi  tenere  ed  i  casi  nei 
quali  il  sequestro  debba  o  possa  venir  ordinato.  Cosi  in  Italia  il 
creditore  che  abbia  giusti  motivi  di  sospettare  della  fuga  del  suo 
debitore,  o  di  temere  sottrazioni,  o  trovisi  in  pericolo  di  perdere 
le  garanzie  del  proprio  credito,  può  domandare  il  sequestro  dei  beni 
immobili  appartenenti  e  delle  somme  dovute  al  debitore  medesimo 
se  non  siano  di  quelle  di  cui  la  legge  vieta  il  pignoramento;  (4) 
il  giudice  inoltre  può  ordinare  il  sequestro  di  una  cosa  immobile 
o  mobile  la  cui  proprietà  od  il  cui  possesso  sia  controverso  fra 
più  persone.  (5) 

In  simili  casi  il  creditore; può  domandare  il  sequestro,  ed  il 
giudice  può  ordinarlo;  in  certi  casi  invece  la  legge  scozzese  im¬ 
pone  ai  nazionali  che  vogliono  tradurre  uno  straniero  davanti  la 
giurisdizione  del  paese,  l’obbligo  di  esercitare  il  sequestro  sui 
beni  che  esso  eventualmente  possieda  in  Scozia,  nè  senza  tale  se¬ 
ti)  Mingsfc,  1,  e.  n.  XI.  (2)  Wbstlakb,  Pr.  Int.  ktw,  §  41], 

{3}  Hingst,  1.  c. 

(4)  0.  Proc.  Cìv-,  art.  924. 

(5)  C.  C.,  art.  1875. 


Capitalo  quinto  —  rndlrluEO  attuilo  della  legi.nl aziono  ture, 


604 

questro  preventivo  l'azione  può  esservi  accolta.  (1)  In  questo  caso 
nè  l'essere  stato  il  contratto  concluso,  nè  l'essere  esecutorio  fuori 
della  Scozia  potrebbe  fare  ostacolo  all’ esecuzione  del  sequestro 
nei  limiti  eli  quel  territorio;  nè  l’essere  il  contratto  avvenuto  in 
Scozia  potrebbe  autorizzare  il  creditore  a  domandare  od  il  giudice 
ad  accordare  senz’  altro  il  sequestro  in  un  altro  Stato,  quando  non 
si  verificassero  anche  le  condizioni  a  tal  uopo  richieste  dalla  legge 
del  paese  cui  il  giudice  appartiene.  La  sentenza  citata  del  tribunale 
di  Kouen  respingendo  la  domanda  di  indennità  presentatagli  da 
un  francese  per  un  sequestro  che  aveva  patito  in  Iscozia,  si  ispirò 
appunto  al  rispetto  della  tex  fòri,  ritenendola  sola  competente  in 
materia  di  esecuzione  che  è  connessa  coll'  ordinamento  stesso  giudi¬ 
ziario.  La  casa  Stevenson  di  Londra,  negoziante  in  carbone,  aveva 
conchiuso  a  Rotteli  un  contratto  colla  ditta  Depeaux  die  impe- 
gnavasi  ad  acquistare  mensilmente  un  minimo  di  tonnellate  di 
carbone.  Sorte  divergenze  fra  le  parti  circa  ia  composizione  dei 
carichi  di  due  bastimenti,  il  compratore  domandò  una  riduzione 
del  prezzo ,  cui  il  venditore  non  volle  acconsentire.  Durante  tali 
trattative  la  ditta  Depeaux  mandò  un  proprio  bastimento  ad  Edim¬ 
burgo  per  ricevere  un  certo  carico;  la  ditta  Stevenson  fece  avver¬ 
tito  il  proprio  debitore  che  se  i  suoi  conti  non  fossero  stati  regolati 
avrebbe  sequestrato  la  nave;  ma  il  Depeaux  non  avendo  dato  rètta, 
il  creditore  diede  esecuzione  alla  propria  minaccia  ;  ed  il  debitore 
non  ottenne  ia  liberazione  della  nave  se  non  mediante  il  de¬ 
posito  d’  una  cauzione  di  788  sterline  presso  il  console  francese 
di  Edimburgo.  Il  contratto  era  seguito  in  Francia,  doveva  pure 
essere  eseguito  in  Francia;  mancavano  gli  elementi  richiesti  dalla 
legge  francese  per  poter  ordinare  il  sequèstro;  ma  sussistendo 
gli  elementi  di  competenza  richiesti  dalla  legge  scozzese  per  poter 
far  giudicare  la  controversia  dai  tribunali  scozzesi,  cosi  le  forme 
della  procedura  come  le  condizioni  per  poter  incoare  l’azione  ed 
il  modo  di  esecuzione  della  sentenza  non  potevano  essere  diversi 
da  quelli  determinati  dalla  legge  cui  il  giudice  era  sottoposto. 

(1)  V,  lourn.  de  Dr.  Int,  Privi ,  1885,  pag.  426-31  :  Tribunale  commercialo 
di  Ttouen,  2  Marzo  1885,  Depeaux  c  Stevenson.  È  nn’ applicazione  della  dot¬ 
trina  inglese  e  scozzese  deli’ arresto  (stoppage)  in  transito  clic  forse  il  ma¬ 
gistrato  francese  non  ha  bene  interpretata,  essendo  una  facoltà  concessa 
non  ad  ogni  creditore,  ma  soltanto  al  venditore  sulle  cose  vendute.  V. 
rimec,  p.  255,  6. 
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Clio  se  l'ammissione  del  sequestro  e  la  progressione  nella 
quale  si  possano  sequestrare  le  cose  appartenenti  al  convenuto, 
dipendono  unicamente  dalia  legge  del  giudice  come  tale,  e  la  sua 
esecuzione  nel  territorio  diverso  dove  le  cose  eventualmente  si 
trovino  dipenda  esclusivamente  dagli  accordi  internazionali  per  la 
esecuzione  delle  sentenze,  la  determinazione  delle  cose  sulle  quali 
può  cadere  ii  sequestro  dipende  soltanto  dal  diritto  vigente  nella 
situazione  della  cosa  stessa. 

692.  —  A  giudicare  della  attitudine  della  cosa  a  soggiacere 
al  sequestro,  un  giudice  ò  competente  in  modo  esclusivo  nel  caso 
che  la  cosa  si  trovi  al  momento  del  giudizio  nei  limiti  del  suo 
territorio;  poiché  le  norme  che  sottraggono  alla  garanzìa  degli  ob¬ 
blighi  della  persona  alcune  cose,  o  che  vi  fanno  soggiacere  alcune 
altre  sono  identiche  per  indole  a  quelle  che  determinano  la  com¬ 
merciabilità  o  non  commerciabilità  delle  cose  stesse.  Cosi  in  Italia 
non  saranno  sequestrabili  il  letto,  i  ferri  del  mestiere  e  quelle 
cose  del  colono  che  stanno  a  garanzia  del  suo  debito  verso  il 
proprietario  ilei  fondo;  in  California  non  possono  sequestrarsi  il 
mobilio  della  casa  fino  al  valore  di  duecento  dollari  e  gli  strumenti 
dell’ arti giano  ;  nella  Lubiana  non  sono  sequestrabili  nè  le  mobilie 
della  casa,  nè  un  cavallo  da  lavoro,  un  carro,  un  paio  di  buoi,  due 
vacche  o  vitelli,  venticinque  porci,  mille  libbre  di  carne  secca;  il 
grano  e  la  pastura  d’un  fondo  rustico  necessari  per  un  anno;  (1) 
sicché  lo  Ilittel  giudica  che  le  leggi  di  molti  Stati  americani  sem¬ 
brano  fatte  da  uomini  che  avessero  condotta  la  vita  ingannando 
i  creditori  e  che  desiderassero  assicurarsi  da  ogni  possibile  turba¬ 
mento  anche  per  l'avvenire.  (2) 

Tutte  queste  norme  sono  del  domìnio  della  leo:,  rei  silae  cui 
spetta  determinare  sovranamente  il  carattere  delle  cose  e  la  loro 
suscettibilità  a  formar  oggetto  di  diritti;  sicché  la  condizione  pri¬ 
vilegiata  attribuita  da  uno  Stato  ad  una  cosa  non  potrebbe  mini¬ 
mamente  seguire  quest’  ultima  quando  fosse  trasportata  in  un  ter¬ 
ritorio  dove  imperasse  una  legge  contraria.  Il  caso  del  Solunto 
deciso  nel  1885  dai  tribunali  francesi  non  potrebbe  citarsi  còme 
una  eccezione,  ma  piuttosto  come  un'  applicazione  di  questa  regola. 
Una  francese,  la  vedova  Martin,  avendo  ottenuto  il  24  Marzo  1885 

(1)  Stimsos.  pag.  19. 

(2)  L.  c,,  pag.  246. 
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dalla  corte  di  Aix  ima  sentenza  in  proprio  favore  nella  qualità  di 
danneggiata  dalla  collisione  della  nave  mercantile  italiana  V  Or  ligia 
colla  nave  francese  Onde  Joseph,  si  oppose  il  25  Giugno  1885 
all'uscita  da  Marsiglia  della  nave  italiana  Solunto  appartenente  alla 
società  di  Navigazione  Generale  Italiana,  che  essa  sosteneva  non 
essere  se  non  una  continuazione  della  Società  Fiorio  debitrice  di 
lei  per  effetto  della  sentenza  relativa  a  quella  collisione.  Il  tribu¬ 
nale  civile  di  Marsiglia  ordinò  Y  11  Luglio  1885  la  vendita  all1  in¬ 
canto  del  Soiunto  col  prezzo  fondamentale  di  50000  franchi;  la 
società  di  Navigazione  Generale  ricorse  contro  quel  giudicato  alla 
corte  d'appello  di  Aix,  che  la  discusse  il  30  Luglio  ed  il  3  Ago¬ 
sto  1885  coir  intervento  delPavvocato.  Crispi  che  vi  comparve  p$r 
conto  del  governo  italiano.  Il  3  Agosto  1885  la  corte  giudicava 
(ondato  r  appello,  perchè  V  artìcolo  1  l  del  regolamento  del  1875 
combinato  fra  le  amministrazioni  postali  italiana  e  francese,  ripro¬ 
duce  il  privilegio  dei  bastimenti  postali  contemplato  dall1  articolo  6 
del  trattato  internazionale  del  1809,  disponendo  che  quando  i  bat¬ 
telli  impiegati  dali%m  ministratone  delle  poste  italiane  o  francesi 
per  il  trasporto  della  corrispondenza  nel  Mediterraneo  sono  o  ba¬ 
stimenti  nazionali  in  proprietà  dello  Stato  oppure  bastimenti  noleg¬ 
giati  o  sovvenzionati  dallo  Stato,  essi  debbano  venir  considerati 
e  ricevuti  come  navi  da  guerra  nei  porti  dei  due  paesi  dove  ap¬ 
proderanno  regolarmente  od  accidentalmente  e  godervi  gli  stessi 
onori  e  privilegi .....  e  non  possono  venir  distolti  ad  aleno  titolo 
dalla  propria  destinazione,  nè  essere  soggetti  a  sequestro,  em¬ 
bargo  od  arresto  del  principe.  Era  sufficiente  l'impiego  del  Solunio 
al  servizio  postale,  ed  il  suo  noleggio  a  tale  scopo  da  parte  del  go¬ 
verno  italiano,  perchè  in  Francia  fosse  vietato  dai  termini  di  quel¬ 
la  norma  convenzionale  di  sequestrarlo;  ma  la  causa  del  privilegio 
era  una  convenzione  fra  i  due  paesi  che  assicurava  nel  territorio  di 
entrambi  alle  stesse  cose  sotto  le  stesse  condizioni,  i  medesimi  privi¬ 
legi.  Nell’  eventuale  mancanza  di  una  simile  stipulazione  internazio¬ 
nale,  qualunque  fosse  stata  la  condizione  privilegiata  di  quella  nave 
secondo  la  legge  italiana,  i  suoi  proprietari  non  avrebbero  potuto 
prevalersene  in  Francia,  e  per  decidere  della  sua  sequestrabili tà 
il  giudice  francese  non  avrebbe  dovuto  interrogare  se  non  il  di¬ 
ritto  del  proprio  paese  nei  cui  limiti  la  cosa  si  trovava. 

693.  —  La  legge  del  contratto,  quella  dell'esecuzione,  quella 
personale  delle  parti  e  quella  del  giudice,  hanno  dunque  tutte  un 
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rispettivo  campo  dazione  logicamente  proprio  nel  regolamento  delle 
obbligazioni  convenzionali  e  delle  loro  conseguenze;  rispetto  ad  una 
parte  minima  di  questi  singoli  campi  d’azione  esiste  fra  i  criteri  di 
diritto  internazionale  privato  accolti  dai  vari  diritti  un  parziale  ac¬ 
cordo  che  esclude  la  possibilità  di  conflitti;  ma  rispetto  a  molti 
ni etnen ti  ed  a  molti  effetti  delle  obbligazioni  convenzionali  abbiamo 
accennato  cornei  vari  criteri  rispettivamente  accolti  invece  d'ac¬ 
cordarsi  nel  mantenere  le  varie  leggi  nel  loro  rispettivo  dominio, 
facciano  si,  per  effetto  della  loro  disparità,  ch’esse  si  urtino  so¬ 
vente  e  si  intersechino  disputandosi  il  regolamento  del  medesimo 
oggetto.  Ad  evitare  tali  conflitti  sarebbe  necessario  elle  interve¬ 
nisse  un  accordò  generale  intorno  al  regolamento  della  capacità 
della  persona,  considerata  indipendentemente  dagli  oggetti  sui  quali 
tale  capacità  debba  esercitarsi  ;  che  si  rii  lucesse  dovunque,  e  senza 
distinzioni  fra  mobili  ed  immobili,  ai  limiti  minimi  constatati  nel 
capo  antecedente  lo  statuto  reale;  e  che,  distinto  così  lo  sta¬ 
tuto  degli  atti  da  quanto  riguarda  direttamente  d’un  lato  le  persone 
delle  parti  e  dall 'altro  gli  oggetti  della  convenzione  considerati  in 
so  stessi,  si  attribuisse  tutto  il  regolamento  delle  convenzioni,  dei 
loro  effetti  e  della  loro  esecuzione  alla  legge  ilei  luogo  del  contratto 
e  dei  luogo  dì  esecuzione,  lasciando  in  ogni  caso  alle  parti  la  scelta 
fra  quelle  due  leggi  e  la  propria  legge  personale  nei  lìmiti  segnati 
da!  progetto  belga,  e  salvo ,  nei  riguardi  d’ ogni  paese  dove  debba 
eventualmente  giudicarsi  della  convenzione,  le  necessarie  e  ben  de¬ 
terminale  riserve  dell’ ordine  pubblico. 

Ma  anche  ridotta  così  nella  propria  orbita  l'azione  interna¬ 
zionale  di  ciascuna  di  quelle  leggi,  il  cammino  non  cesserebbe  di 
essere  ingombro  di  qualche  incertezza.  Nel  caso  di  assenza  di  con¬ 
trarie  stipulazioni  fra  le  parti  e  quando  queste  non  appartenessero 
entrambe  alla  stessa  nazionalità,  la  piu  importante  fra  quelle  leggi 
nel  regolamento  internazionale  della  convenzione  sarebbe  quella 
del  luogo  del  contratto  ;  ma  quando  i  due  contraenti  non  siano  pre¬ 
senti  nello  stesso  luogo  sarebbe  necessario  determinare  anzitutto 
dove  debba  intendersi  divenuta  perfetta  la  loro  convenzione,  per 
poter  indicare  quale  legge  debba  governarne  l’origine  ed  inten¬ 
dersi  per  legge  dei  luogo  del  contratto.  Le  soluzioni  di  tale  que¬ 
sito  si  possono  distinguere  secondo  due  concetti.  Secondo  la  «  teo¬ 
ria  della  dichiarazione  »  (Aessenmgstheorie)  basta  che  l’ accetta¬ 
zione  sia  stata  spedita,  perchè  il  contratto  cìebbasi  ritenere  per- 
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fetto  e  perciò  è  giudicato  luogo  della  sua  origine  ciucilo  dell' accetta¬ 
zione  e  la  legge  che  v’è  in  vigore  dovrà  considerarsi  la  lese  loti 
conlraclus;  secondo  la  «  teoria  del  ricevimento  »  (Empfangstbéorie) 
l’accettazione  deve  pervenire  a  colui  che  ha  fatto  1  offerta  perchè 
presso  di  questo  si  perfezioni  il  contratto,  sicché  dalla  legge  di 
questo  luogo  ne  vien  governata  i’ origine;  la  «  teoria  della  perce¬ 
zione  »  (Vernehmungstheorie)  die  esige  la  accettazione  venuta  ef¬ 
fettivamente  a  cognizione  dell'ofTerente,  non  è  se  non  una  forma  piti 
completa  della  seconda,  ed  indica  lo  stesso  luogo  come  territorio 
dove  si  perfeziona  il  contratto,  fi) 

Il  codice  di  commercio  italiano  (2)  dà  una  quasi  totale  prefe¬ 
renza  a  quest’ultima  soluzione  disponendo  che  il  contratto  bilaterale 
fra  persone  lontane  non  sia  perfetto  se  l'accettazione  non  giunga 
a  notizia  del  proponente  nel  termine  da  lui  stabilito  o  nel  termine 
ordinariamente  necessario  allo  scambio  della  proposta  e  dell'accet¬ 
tazione  secondo  la  qualità  del  contratto  e  gli  usi  generali  del  com¬ 
mercio.  Il  proponente  può  ritenere  efficace  anche  un’accettazione 
giunta  in  ritardo  purché  ne  dia  immediatamente  avviso  all'accet¬ 
tante.  Soltanto  nel  caso  in  cui  il  proponente  richieda  la  esecuzione 
immediata  del  contratto  ed  una  preventiva  risposta  di  accettazione 
non  sia  domandata  nè  per  la  qualità  del  contratto  sia  neces¬ 
saria  secondo  gii  usi  generali  del  commercio,  il  contratto  è  perfetto 
appena  l’altra  parte  ne  abbia  intrapresa  l'esecuzione.  Finché  il  con¬ 
tratto  non  è  perfetto,  tanto  la  proposta  quanto  l'accettazione  sono 
revocabili,  quantunque  se  la  rivocazione  giunga  a  notìzia  dell  altra 
parte  quando  questa  ha  già  impresa  l'esecuzione,  il  invocante  sia 
tenuto  al  risarcimento  dei  danni.  Secondo  il  diritto  italiano  dùnque, 
per  tener  conto  soltanto  dell’elemento  relativo  al  luogo  che  è  il 
solo  interessante,  dai  punto  di  vista  dell'origine  del  contratto,  il 
diritto  internazionale,  il  contratto  fra  assenti  è  di  regola  perfetto 
nel  luogo  donde  partì  la  offerta,  e  solo  eccezionalmente  laddove 
avvenne  la  accettazione.  II  codice  austriaco  (3)  ritiene  necessaria 
alla  perfezione  del  contratto  la  conoscenza  dell’accettazione  clic 
deve  essere  fatta  nota  (bekanntmacht  werden)  ai  promettente  entro 
un  tratto  di  tempo  doppio  di  quello  necessario  a  mandare  ia  ri¬ 


ti)  Wiiulseìiebt  Pamìekten ,  S  306;  V fingerò w  Panel.,  §  603,  3clui|)l'or. 
Obbligai:.,  p&g.  117,  3. 

(2)  Art.  36.  —  (3)  §  861,  2. 
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sposta;  se  l'accettazione  non  è  notificata  entro  quel  termine  la  pro¬ 
messa  non  è  più  obbligatoria,  ma  prima  che  quel  termine  sia  tra¬ 
scorso  essa  non  può  rivocarsi;  ed  il  luogo  della  offerta  è  pertanto 
considerato  come  la  sede  della  obbligazione,  (1) 

La  giurisprudenza  belga  è  quasi  costante  In  favore  della  stessa 
soluzione.  (2)  1!  Naraur  (3)  critica  tale  giurisprudenza  e  sostiene 
die  il  contratto  si  perfezione  nel  luogo  dove  l’offerta  venne  accet¬ 
tata:  la  corte  di  Bruxelles  (1)  si  lasciò  indurre  ad  adottare  in  una 
sentenza  tale  dottrina,  ma  pochi  anni  prima  ìi  tribunale  commer¬ 
ciale  di  Gami  continuava  ad  applicare  la  soluzione  prevalente  ;  (5) 
alcuni  anni  dopo  il  tribunale  di  Gharleroì  e  la  corte  di  Liegi  vi  insi¬ 
stevano  ancora  sostenendo  che  prima  dell’arrivo  dell’accettazione 
all’offerente  può  darsi  coesistenza,  ma  non  già  concorso  delle  due 
volontà;  (fi)  e  la  stessa  corte  di  Bruxelles  (7)  ritornava  alla  dot¬ 
trina  pochi  anni  prima  abbandonata.  Lo  stesso  può  dirsi  del¬ 
l'Olanda  :  la  corte  provinciale  della  Oueldria  giudicando  il  14  Lu¬ 
glio  1N71  di  un  contratto  per  corrispondenza  del  quale  l'offerta 
era  partita  da  Zutphen  e  la  risposta  dall’Ungheria,  ritenne  che  la 
convenzione  dovesse  giudicarsi  ennehiusa  in  Olanda,  e  conchiuse 
che  essendo  avvenuto  quel  contratto  fra  persone  rette  da  leggi  di¬ 
verse,  e  non  essendovi  stipulazione  fra  loro  a  tale  riguardo,  do¬ 
vesse  presumersi  che  le  parti  si  fossero  riferite  al  paese  dell’  autore 
dell'offerta.  (8)  Ed  a  tale  dottrina  si  dichiara  favorevole  anche  il 
Testa  in  un  suo  recente  saggio  di  diritto  internazionale  privato. (9) 
094.  —  Cosi  avviene  che,  ritenendosi  in  uno  Slato  perfetto  il 
contratto  nel  luogo  dove  l'offerta  fu  accettata,  ed  in  un  altro  in 


(1)  V.  Fiche,  pag,  588  e  scg.  Critica  ili  questa  solu/ione ;  e  conti1 2 3 4 5 * 7 * 9.  Gae¬ 
tano  Majorana,  Delle  convenzioni  fra  persone  lontane.  Catania,  Calatola  1SS3. 
Il  Lachiwt,  voi,  VII,  pag.  536,  vi  si  dichiara  favorevole. 

(2)  lielgìque  .ludici aire  1874,  pag.  850.  Corte  d’appello  di  Gand;  9  Aprile 
1874, 

(3)  Namur,  Cotu*  de  dr.  cotoniere,  voi.  Il,  pag,  657 . 

(4)  24  Di  ce  mi).  1879,  Pasicrisie  1880,  2,  360. 

(5)  16  Marzo  1870,  V  cigli  e  c.  Yan  Orge. 

(0)  Trite  di  diavi  eroi,  5  Piceni.  1882,  C.  di  I,Legì  22  Aprile  1885.  Pasl- 
crisie  1886,  111,  159  e  1885  li,  pagi  335. 

(7)  1"  Dicembre  1884 ,  Pasicrisie,  1885,  pag.  603, 

{8)  JiuHétin  de  lurixprmletu-e  lui.  Bélffique,  1872,  par  Ad.  D.  Ri>r,  tk 
Dr.  l»t,,  voi.  IV,  pag.  051-660,  u*  XXXIV. 

(9)  Tarn,  1.  c.,  Capo  li. 


HI.  —  fìirìitfi  ini.  prh\ 
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quello  donde  è  giunta  l’ accettazione,  è  possibile  che  due  tribunali 
appartenenti  a  due  paesi  diversi  vogliano  applicare  le  leggi  rispettive 
allo  stesso  rapporto  giuridico  non  già  perchè  I’  uno  ritenga  come 
norma  di  diritto  internazionale  privato  che  debba  prevalere  la 
legge  del  contratto,  l’altro  quella  del  l'esecuzione,  quella  della  si¬ 
tuazione  della  cosa  o  quella  del  fòro,  ma  perchè,  pur  volendo  tutti 
applicarvi  la  leso  loci  con  trac  hts,  sia  diverso  il  criterio  per  de¬ 
terminare  quale  debba  ritenersi,  nelle  convenzioni  fra  assenti,  il 
luogo  d’origine  del  contratto.  Cosi  fu  nel  caso  di  un  contratto  per 
corrispondenza,  fatto  in  seguito  ad  un’offerta  partita  dal  l’Italia  ed 
accettata  in  Inghilterra,  sul  quale  dovettero  pronunciarsi  i  tribu¬ 
nali  italiani.  Un  negoziante  italiano  aveva  comperato  da  un  altro 
negoziante  domiciliato  in  Inghilterra  una  certa  quantità  di  pelli 
che  dopo  l’arrivo  ed  il  pagamento  furono  riconosciute  di  qualità 
inferiore  a  quella  promessa.  Il  compratore  domandò  la  risoluzione 
del  contratto  ai  tribunali  italiani  e  la  restituzione  del  prezzo  ed 
ottenne  una  sentenza  conforme  alla  sua  domanda  tanto  dal  tri¬ 
bunale  dì  commercio  di  Venezia  quanto  dalla  corte  d’appello.  La 
parte  soccombente  ricorse  per  cassazione  allegando  i' incompetenza 
dei  tribunali  italiani  (1)  e  l' inapplicabilità  della  legge  italiana  ad 
un  contratto  che,  secondo  il  suo  avviso,  non  poteva  dirsi  concluso 
in  Italia  essendo  partito  da  Londra  il  consenso  del  venditore;  e 
non  poteva  dirsi  nemmeno  esecutorio  in  Italia  perchè  il  pagamento 
doveva  venir  fatto  a  Londra.  La  corte  di  cassazione  di  Firenze  (2) 
non  tenne  conto  di  tali  argomenti  perchè,  pur  prescindendo  da 
ogni  altro  motivo  di  competenza,  lo  straniero  che  non  abbia  resi¬ 
denza  nel  regno  (3)  può  esservi  convenuto  se  si  tratti  di  obbliga¬ 
zioni  che  abbiano  origine  da  contratti  seguiti  nel  regno,  e  perchè 
nel  caso  concreto  il  contratto  fra  assenti  di  cui  si  trattava  doveva 
reputarsi  conchiuso  nel  luogo  dove  chi  aveva  fatto  l’ oflerta  si 


(1)  Contro  questa  interpretazione  si  pronunciava  anche  ia  Corte  di  Cassa¬ 
zione  dì  Torino  il  26  ottobre  1886  decidendo  che  nella  vendita  dì  merci  Ira 
persone  lontane  il  luogo  della  consegna  della  merce  e  del  pagamento  del 
prezzo  nei  riguardi  della  competenza,  non  e  quello  in  cui  la  merce  è  rimessa 
dal  venditore  al  vettore  per  essere  trasportata  e  consegnata  al  destinatario, 
ma  quello  in  cui  colla  tradizione  viene  messa  in  possesso  di  quest’ultimo. 
Annali  di  Gittrisp.  IL  1887,  I.  1,  pag,  7,  8. 

(2)  2  Febb.  1883,  Rassegna  dì  Dir.  Commerciale,  Sett.  1883,  pag. 

{‘A)  Cod.  proc.  eiv.,  art.  iUó,  2. 
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trovava  quando  ricevette  notizia  dell’accettazione,  cioè  a  Ve* 
nezia, 

invece  nei  medesimo  ordine  di  questioni,  la  giurisprudenza  in¬ 
glese  arrivò  dopo  un  periodo  d’incertezza  ad  una  contraria  solu¬ 
zione.  i  magistrati  di  Inghilterra  ritengono  che  un’offerta  diventi 
irrevocabile  dal  momento  che  venne  accettata  ;  ed  intendono  per 
accettazione  una  comunicazione  fatta  a  colui  dal  quale  è  partita 
1  o  fi  erta  anche  consegnando  alla  posta  la  lettera  al  suo  indirizzo 
che  la  contenga,  senza  che  si  possa  attribuire  veruna  efficacia  ne¬ 
gativa  al  ritardo  eventuale  della  lettera,  od  anche  al  suo  smarri¬ 
mento.  «  Se  1  autore  dell  offerta,  dissero  alcuni  di  quei  magi¬ 
strati,  (1)  non  fosse  obbligato  dalla  propria  offerta,  anche  dopo 
elio  questa  fosse  stata  accettata  dall'altra  parte,  finché  non  pos¬ 
sedesse  l’accettazione  di  quest’ ultima,  l’accettante  alla  sua  volta 
non  dovrebbe  ritenersi  obbligato  dalla  propria  risposta  finché  non 
fosse  avvertito  che  l’autore  dell'offerta  l’abbia  ricevuta  e  gradita, 
e  cosi  di  seguito  all’  infinito.  Gli  autori  di  un’offerta  devono  con¬ 
siderarsi  come  nell’atto  di  rinnovarla  continuamente  per  tutto  il 
tempo  che  passa  durante  lo  scambio  delie  lettere,  ed  il  contratto 
è  perfetto  non  appena  dal  destinatario  della  prima  lettera  sia  stata 
accettata  l’offerta  ».  Da  ciò  deriva  che  la  revoca  di  un’offerta  im¬ 
postata  prima,  ma  ricevuta  dall’accettante  dopo  che  questo  ha  con¬ 
segnato  alla  posta  la  propria  accettazione  arriva  troppo  tardi  per 
impedire  la  formazione  del  contratto;  mentre  non  v’è  accordo  nel 
decidere  se  la  revoca  di  un’accettazione  impostata  dopo  ma  arri¬ 
vata  al  proponente  insieme  colla  lettera  di  accettazione  impedisca  la 
formazione  del  contratto.  (2)  Nel  caso  «  Parker  c,  la  Società  reale 
di  cambio  »  si  trattava  di  una  polizza  d’assicurazione  domandata  da 
uno  scozzese  domiciliato  in  Iscozia  sulla  vita  di  un  altro  scozzese 
all’agente  scozzese  della  compagnia.  Questa  fece  spedire  dal  proprio 
ufficio  centrale  di  Londra  la  polizza  di  assicurazione  richiesta,  al¬ 
l’agente  scozzese,  perchè  la  consegnasse  a  chi  l’aveva  domandata. 
La  corte  giudicò  che  l’accettazione  dell’offerta  era  seguita  in  In¬ 
ghilterra;  che  la  conségna  della  polizza  avvenuta  in  Iscozia  non 
formava  se  non  il  complemento  dell'atto  di  accettazione  già  ve¬ 
rificatosi  in  Inghilterra,  e  che  perciò  il  contratto  doveva  consue¬ 
ti  1  Atliuns  e.  Linsdpll.  ap.  Lehk,  pag.  499, 

(9)  V.  Guthrik,  pag.  215,  n.  C. 
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parsi  come  un  contratto  inglese.  La  stessa  decisione  fu  data  nei 
caso  Wright  contro  altra  compagnia  di  assicurazione.  (1) 

Eguale  è  la  soluzione  preferita  dai  giudici  americani,  (2)  dalle 
leggi  di  qualche  Stato  (3)  della  Confederazione,  dal  codice  di  com¬ 
mercio  tedesco,  (4)  e  da  quello  svizzero  delie  obbligazioni;  (5)  la  giu¬ 
risprudenza  francese,  non  è  in  perfetto  accordo  su  questo  punto, 
ma  vi  prevale  lo  stesso  principio  (6)  difeso  dal  Sa  vi  gay  (7)  e  com¬ 
battuto  dal  Laurent  (8)  e  difeso  ora  dal  Fiore,  che  antecedente- 
mente  lo  aveva  combattuto.  (9)  Quando  le  parti  invece  della  cor¬ 
rispondenza  postale  facciano  uso  di  quella  telegrafica  gli  stessi 
principi  rispettivamente  adottati  nei  vari  paesi  circa  1  origine  e 
la  sede  del  contratto  per  corrispondenza  ricevono  applicazione,  (10) 
non  esistendo  anelo1 * * * 5  in  questo  caso  nè  l’ indentiti  dei  luogo,  uè 
la  contemporaneità  delia  prestazione  del  consenso.  (11) 

695.  —  Nè  panni  sia  diverso  il  caso  quando  le  parti  contraenti 
che  si  trovano  in  due  paesi  diversi  facciano  uso  del  telelono.  Fa 
questione  se  il  contratto  conchiuso  per  mezzo  del  telefono  debba 
considerarsi  una  convenzione  fra  presenti  o  fra  assenti,  In  agitata 
in  questi  ultimi  tempi  anche  da  egregi  giureconsulti  del  nostro 
paese.  Il  professore  Gabba  propugnò  la  prima  sentenza  perchè  il 
contratto  per  telefono,  conchiuso  senza  il  concorso  di  commessi 
od  ufficiali  telefonici,  avviene  mercè  la  corrispondenza  immediata 
dei  due  contraenti  fra  loro,  perchè  nell’atto  stesso  ir)  cui  ogni  sin¬ 
gola  dichiarazione  viene  affidata  al  telefono  dall’  una  delle  parti, 
viene  udita  dall’altra;  perchè  non  è  maggiormente  percettibile  il 
tempo  impiegato  dalla  trasmissione  delle  vibrazioni  eteree  da  un 

(I)  Field,  art.  607,  n»  2.  —  (2)  Mac  Intyre  c.  Pari»,  ap.  Gtmnm;.  I.  o. 

(3)  Codice  di  Georgia,  art.  2728. 

(4)  Art.  319,  323.  Rispetto  alle  forme,  indipemUmtenienle  dalla  regola 

locm  retjit  ac  timi .  secondo  il  codice  prussiano  (1,  part.  5,  art.  Ilo)  quando 
una  convenzione  è  fatta  per  corrispondenza  e  die  le  forme  legali  usi  tato 
nelle  località  abitate  dai  contraenti  sono  diverse,  si  deve  conformarsi  alla 
legge  più  favorevole  alla  convenzione. 

(5)  Art,  8.  -  (3)  Journal  da.  Dr,  Int.  Pr.,  1886,  pag.  369.  n.  (7)  L.  e., 
§  371.  -  (8)  Voi.  VII,  pag.  536.  —  (9)  Dir.  Int.  Pr.,  II  adb...  pag.  589,  90. 

(10)  V.  sentenza  dell’alta  corte  danese  del  7  Aprile  1886,  Lumi  c.  Mar- 
ehand,  Journal  de  Di'.  Int.  l’rivé,  1887,  pag.  223. 

(II)  Ladre, vt,  voi.  VII,  pag.  511,  Asser  De  telegraphie  en  bave  regtevol- 
gen,  1867,  pag.  87,  §  4,  Sebacei,  Il  telegrafo  in  relazione  alla  giurispru¬ 
denza,  civile  e  commerciale,  Pavia,  Fusi,  1862,  pag.  48-79, 
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capo  all  altro  del  circuito  telefonico y  di  quello  che  il  tempo  impie¬ 
gato  da  quella  trasmissione  nel  semplice  circuito  telegrafico,  o  il 
tempo  impiegato  dalla  voce  per  giungere  dalla  bocca  d'ima  persona 
all  orecchio  d  un  altra  colla  quale  la  prima  conversi,  dalla  luce  per 
giungere  da  un  occhio  all1  altro  fra  due  persone  che  si  parlano  col 
medico  di  un  telegrafo  a  segni  aerei.  Il  professore  Vidari  difese  in¬ 
vece  la  tesi  contraria  sostenendo  di  non  ravvisare  nel  contratto  per 
telefono  gli  elementi  di  un  contratto  fra  presenti  non  potendosi 
«  per  quanto  si  lavori  di  astrazione  sopprimere  la  distanza  che 
separa  i  due  contraenti,  che  sono  effettivamente  distanti  l1  uno 
dall  altro  ».  (!)  li  Boia  filo  difendeva  sostanzialmente  1* assunto  del 
\  idari  ritenendo  die  il  contratto  per  telefono  debba  distinguersi 
dagli  altri  contratti  che  si  oonchiudono  d'ordinario  fra  assenti  sol- 
huito  per  ciò  che,  avvenendo  la  percezione  della  di  eh  iar  azione 
quasi  simultaneamente  alla  emissione  di  questa,  è  tolta  la  possi¬ 
bilità  di  ogni  revoca  che  il  dichiarante  volesse  fare,  e  che  potrebbe 
fare  se,  in  luogo  dei  telefono,  avesse  usato  del  telegrafo  e  più  fa¬ 
mi  mente  ancora  se  si  fosse  servito  della  posta .  (3)  Il  Norsa  nel  suo 
egregio  studio  su  tale  argomento  (3)  osserva  che  «  se  si  pone  at¬ 
tenta  considerazione  a  ciò  che  avviene  collo  scambio  delle  comu¬ 
nicazioni  telefoniche,  facilmente  si  scorge  che  in  quello  si  ha  bensì 
la  simultaneità,  ma  non  già  la  identità  del  sito  nella  manifestazione 
dei  fenomeni  ond  ha  origine  il  contratto;  poiché  la  espressione  della 
volontà  di  una  parte  avviene  materialmente  in  luogo  diverso  da 
quello  in  cui  la  manifestazione  stessa  è  pernotta  dall’altra  parte. 
Sicché  il  contratto  concio  uso  per  mezzo  di  comunicazioni  telefoniche 
partecipa  sotto  un  certo  punto  dì  vista,  cioè  per  ragione  del  tempo, 
del  carattere  di  contratto  fra  presenti,  e  sotto  un  altro  punto  di 
vista,  cioè  per  ragione  del  luogo,  di  quello  del  contratto  fra  assenti; 
e  non  può  affermarsi  quindi  die  lo  si  debba  classificare  nè  coi  con" 
tratti  fra  presenti  nè  con  quelli  fra  assenti  ;  e  le  persone  che  cosi 
contrattano  debbano  ritenersi  in  una  condizione  di  fatto  propria, 
diversa  dalla  presenza  reale  e  dalla  assenza  effettiva,  la  quale  con¬ 
dizione  non  è  precisamente  contemplata  dalla  legge», 

(I)  Gamìa,  Il  telefono  e  la  giirnspnideiim,  Vnmu,  I  contratti  per  telefono. 
Giornate  delle  Ugni,  1882,  n.  40,  2>  5  e  6  e  Monitore  dei  Tri  hi  inali  1882. 
n.  41*3,  —  (2)  Archivio  Gin  ridico }  voi.  XXIX,  n°  6,  pag.  505  e  segg, 

(8)  fi  telefono  e  la  legge,  Milano,  Bernarcloni*  1883,  pagi  52,  53,  120,  1 
Estratto  dagli  Affi  del]1  Istituto  Lombardo. 
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Tale  controversia,  per  quanto  notevole  possa  essere  per  sè 
stessa  sotto  altri  rispetti  e  per  quanto  ingegnose  ne  siano  le 
varie  soluzioni,  non  ha  nel  campo  del  diritto  internazionale  privato 
una  grande  importanza.  Trattasi  nel  caso  nostro  di  due  persone 
che  stando  in  diversi  territori  contraggono  fra  loro  trattando  dal¬ 
l'uno  all'altro  col  mezzo  del  telefono.  Se  si  prende  in  considerazione 
questo  fatto  materiale  della  esistenza  effettiva  delle  due  parti  in 
territorio  diverso,  si  avrà  un  caso  identico  a  quello  del  contratto 
per  corrispondenza  e  si  dovrà  ricercare,  come  rispetto  a  quello,  per 
determinare  la  sede  della  con  venzione,  se  1’accordn  dei  consensi  debba 
ritenersi  avvenuto  nel  luogo  dell’offerta  o  in  quello  deli  acccttazione; 
e  si  risolverà  la  questione  secondo  la  norma  adottata  rispetto  ai 
contratti  fra  assenti,  nel  primo  senso  in  Italia  ed  in  Belgio,  nel  se¬ 
condo  in  Francia  ed  in  Inghilterra.  Se  invece  si  vuol  tener  conto 
piuttosto  della  unione  spirituale  dei  due  contraenti  nel  medesimo 
territorio,  allora  si  dovrà  pur  ricercare  in  quale  dei  due  territorii 
essi  debbano  considerarsi  sirnultaneamenti  presenti.  È  chi  fa  I  of¬ 
ferta  che  trasferisce  per  un  momento  la  propria  volontà,  sulle  ali 
dell’elettricità  che  trasmette  la  sua  parola,  nel  luogo  dove  vuol 
sollecitare  l’adesione  dell’altra  parte?  Oppure  non  fa  egli  che  in¬ 
vocare  quest’ultima,  ed  è  questa  che  si  trasporta  presso  di  lui  ri¬ 
spondendo  alla  sua  offerta?  É  perfetta  l'obbligàzione  tostochè  I  al¬ 
lerta  venga  accettata,  o  tostochè  l’offerente  sappia  dalla  parola 
dell’altra  parte  ohe,  ossa  sia  stata  accettata?  In  altre  parole  dunque 
si  presenta  Io  stesso  problema,  fatto  sorgere  da  analoghe  difficoltà, 
mosse  da  motivi  analoghi  di  quelli  che  si  riscontrano  nel  contratto 
per  corrispondenza,  c  la  scelta  come  legge  del  contratto  di  una  fra  le 
due  leggi  diverse  non  può  farsi  nei  vari  paesi  se  non  secondo  cri  tei  i 
analoghi  e  cogli  stessi  risultati,  diversi  secondo  gli  Stati,  di  quelli  che 
contraddistinguono  il  regolamento  del  contratto  fra  assenti.  Citi  è  no¬ 
tevole  inquantoohè  la  prima  linea  telefonica  internazionale  istituita  in 
Europa,  collega  due  paesi  appunto,  la  I‘ rancia  ed  il  Belgio,  che  appio 
cano  criteri  diversi  alla  perfezione  del  contratto  in  quelle  condizioni. 

0%.  _  Molto  piti  importanti  mi  sembrano  le  avvertenze  fatte 
dal  Norsa  (1)  circa  il  pericolo  di  abusi  da  parte  di  taluno  delle 
comunicazioni  telefoniche  dirette  a  sorprendere  la  buona  lede  al 
trui.  Méntre  sarebbe  necessario  provvedere  alla  certezza  legale 


(1}  Norsa,  1.  e.,  pag.  115-7. 
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<1  indentità  di  olii  mediante  dichiarazioni  orali  da  origine  ad  atti 
che  possono  essere  fonti  di  obbligazioni,  in  quel  genere  di  comu¬ 
nicazioni  il  solo  indizio  della  voce  die  non  è  trasmessa  senza 
alterazione  di  suono  non  basta  a  dare  al  Fano  degli  interlocutori 
la  certezza  della  persona  dell*  altro.  È  vero  che  in  generale  V  uso 
del  telefono  viene  concesso  a  chi  è  investito  della  concessione  per 
i  propri  interessi  particolari;  ma  Y  abbonato  può  cedere  momen¬ 
taneamente  ad  altri  il  proprio  uso,  così  da  sussistere  il  pericolo 
dìe  la  persona  da  cui  uno  viene  intra t tenuto  non  sia  quella  da 
lui  supposta,  o  creduta,  o  che  si  vuole  fargli  credere  e  supporre,  o 
sia  un  impiegato  dal  concessionario  dell1 2  uso  del  telefono  che  tra¬ 
scenda  a  proposte  o  ad  accettazioni  cui  non  sia  stato  autorizzato*  Può 
verificarsi  una  mistificazione  anche  col  mezzo  di  una  lettera,  ma  il 
carattere  della  scrittura  è  per  chi  la  riceve  un  elemento  esteriore  di 
1  ertezza  ^ufficiente  a  giudicare  della  provenienza;  può  avvenire  per 
mezzo  del  telegrafo,  ma  chi  lo  spedisce  deve  pur  lasciare  un  do¬ 
cumento  in  possesso  dell1  ufficio  di  spedizione;  nel  caso  del  telefono 
la  stessa  inala  fede  o  malvolere  possibile  non  deve  affrontare  ve¬ 
runa  difficoltà  potendo  il  male  intenzionato  approfittare  di  una  co¬ 
municazione  orale  a  distanza  che  non  lascia  di  sè  veruna  traccia. 
Sarebbe  dunque  necessario  che,  oltre  alle  disposizioni  repressive 
adottate  contro  simili  fatti,  i  singoli  governi  nel  loro  diritto  interno, 
e  tutti  i  governi  dei  paesi  collegati  da  linee  telefoniche  mediante 
accordi  internazionali,  assicurassero  misure  sufficienti  a  prevenire 
il  verificarsi  di  simili  inconvenienti  e  ad  accertare  T  identità  di 
dii  si  presenta  per  usare  di  quel  mezzo  di  comunicazione  nella 
stessa  guisa  che  si  vuol  assicurata  Hdentità  di  chi  sì  presenta  ad  un 
ufficio  postale  per  ritirare  valori  o  documenti  raccomandati  od  assi¬ 
curati,  E  ciò  è  tanto  piu  facile  a  conseguirsi  mquantochè,  anche  gli 
Stati  che  ammettono  il  libero  esercìzio  delle  comunicazioni  telefoni¬ 
che,  le  considerano  ormai  come  un  servizio  pubblico  (1)  che  può  ed 
in  una  certa  misura  deve  esercitarsi  sotto  il  controllo  dello  Stato.  (2) 


(1)  Das  Bucb  von  dei  W  eltpost.  Bntwìokelung  uad  w  irken  der  Post  nnd 
Tclegraphie  ira  Weltverkehr  voil  0.  V credami.  Berlin,  Meidinger ,  1885, 
pag.  273-6;  Der  Weltverk  hr.  von  Dr.  Michael  Geistbeck.  Freiburgein  Br. 
Ilevder,  1887,  pag.  57,  483. 

(2)  Chesapeake  and  Potoinac  Telephony  Corap.  c.  Baltimore  and  Olilo 
Telegniph  Qemp.  Corto  d’app.  del  Maryland  5  Gemi,  1887,  Àlb.  Law  Journal 
voi.  05,  pag.  271, 


(j}(j  Cii  l'Uo  lo  quinto  —  ludlrfàfto  doli  a  ItìgialHziono  etìfc- 

Le  prime  regole  di  diritto  internazionale  relative  ai  telefoni 
furono  formulate  dalla  conferenza  telegrafica  tenuta  a  Berlino 
dal  10  Agosto  al  18  Settembre  1885;  vi  furono  adottati  cinque 
articoli  il  terzo  del  quali  stabilisce  che  lo  amministrazioni  telegra¬ 
fiche  dei  vari  Stati  debbano  intendersi  in  seguito  sulla  scelta  del 
materiali  e  sui  dettagli  del  servizio,  (!)  Ed  uno  dei  più  importanti 
dettagli  del  servizio  sarebbe  certamente  quello  che  mirasse  ad  assi¬ 
curare  r accertamento  deir  identità  personale  di  chi  sì  presenta  per 
far  uso  delle  comunicazioni  telefoniche. 

(J97i  —  La  stessa  diversità  di  criteri  di  diritto  internazionale 
privato  che  si  presenta  circa  le  leggi  che  devono  regolare  il  rem- 
tratto,  si  ripresenta  circa  quella  che  deve  regolare  la  prescrizione, 
rispetto  alla  quale  i  diritti  particolari  dei  singoli  Stati,  pur  andando 
d'accordo  fra  loro  nel  concetto  generico  della  sua  ammissione,  di¬ 
scordano  circa  ì  limiti  e  i  modi,  Comunque  sia,  nei  riguardi  del 
diritto  interno,  di  tali  diversità,  importa  anzitutto  anche  per  giu¬ 
dicare  la  loro  azione  nei  rapporti  internazionali,  di  rilevare  il  cri¬ 
terio  fondamentale  dell*  istituto  della  prescrizione  quale  è  ammesso 
presso  tutti  i  popoli  civili.  Essa  non  è  un  favore  accordato  ad  una 
delle  parti,  nè  una  semipunizione  inflìtta  all’altra,  non  ha  per  ob¬ 
biettivo  gli  interessi  delle  parti,  nè  ha  carattere  di  attentato  alla 
santità  dei  contratti;  suo  scopo  è  Bordine  e  la  stabilità  e  la  cer¬ 
tezza  dei  rapporti  giuridici  (2)  ed  a  raggiungere  tale  scopo  la  legge 
dispone  che,  contro  il  fatto  prolungatosi  oltre  un  certo  periodo  di 
tempo,  non  si  possa  invocare  il  contrario  diritto  preesistente.  Basta 
enunciare  tale  concetto  delia  prescrizione  per  riconoscere  com’esso 
abbia  una  certa  importanza  anche  nel  campo  dei  rapporti  inter¬ 
nazionali;  poiché  se  esso  non  serve  del  tutto  ad  additare  quale  so¬ 
luzione  si  debba  adottare  in  tali  rapporti  circa  la  scelta  della  1<  g&o 
che  deve  regolarla,  serve  però  ad  indicare  rispetto  alla  scelta  della 
legge  regolatrice  qualche  soluzione  che  importa  assoluta  mente  di 

escludere.  , 

In  Italia  il  più  lungo  termine  necessario  a  prescrivere  è  cu 
trent  anni  dopo  i  quali  si  prescrivono  tutte  le  azioni  tanto  reali 
quanto  personali  senza  che  possa  opporsi  il  difetto  di  titolo 

(1)  V.  Memoria!  JJiplonwMquù  1885.  pag. 

(2j  V,  Contribuì  allo  stadio  della  prescrizione  dei  diritti  dei  creditori  se- 
condo  il  diritto,  danese  ed  il  diritto  straniero  ài  T  boraseli,  Copenhaghen  ap. 
Beauchet,  Ballettili  de  la  Soc.  de  Lég.  Cornp.  1888,  pag.  240,  1. 
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0  di  buona  fede;  (1)  inoltra  le  anioni  di  nullità  o  di  rescissione  eli 
un  contratto  durano  in  generale  un  quinquennio  ;  (2)  nei  casi  in 
cui  al  venditore  spetta  un'azione  per  supplemento  di  prezzo,  od 
ai  compratore  per  diminuzione  di  questo  a  per  risoluzione  del  con¬ 
tratto,  la  prescrizione  se  ne  compie  quando  l’ azione  non  sia  proposta 
entro  un  unno  dal  giorno  del  contratto;  (3)  e  le  annualità  delle  ren¬ 
dite  perpetuo  e  vitalizio,  quelle  delle  pensioni  alimentari,  le  pigioni 
delle  case  e  i  fitti  dei  boni  rustici,  gli  interessi  delle  somme  dovute 
e  generalmente  tuttociò  che  è  pagabile  ad  anno  o  a  termini  per  io-' 
dici  più  brevi,  (  I)  si  prescrivono  col  decorso  di  cinque  anni.  Si  pre¬ 
scrivono  anche  col  decorso  di  tre  anni  le  azioni  dei  maestri  pagati 
a  tempo  più  lungo  di  un  mese,  dei  medici  e  farmacisti,  degli  av¬ 
vocati  o  dei  notari,  dogli  ingegneri  e  degli  architetti; (5)  col  decorso 
ni  un  anno  quelle  dei  maestri  stipendiati  a  giorno  od  a  mese,  degli 
uscieri  per  le  commissioni  che  eseguiscono,  dei  commercianti  per  il 
prezzo  delle  merci  vendute  a  persone  che  non  ne  fanno  commercio, 
di  chi  tiene  convitto  per  le  pensioni,  e  dei  domestici  e  degli  operai 
per  il  pagamento  delle  giornate  di  lavoro; {6)  e  col  decorso  di  6  mesi 
le  azioni  degli  osti  e  dei  locandieri  per  gli  alloggi  e  le  vivande 
die  somministrano.  (7)  In  questi  ultimi  casi  però  non  si  tratta  di 
ima  prescrizione  liberatoria,  ma  bensì  di  una  presunzione  di  paga¬ 
mento  elio  può  essere  combattuta  da  colui  al  quale  viene  opposta 
la  prescrizione,  deferendo  il  giuramento  a  chi  la  oppone  per  ac¬ 
certare  se  realmente  abbia  avuto  luogo  la  estinzione  del  debito.  (8) 
In  materia  commerciale,  la  prescrizione  ordinaria  si  compie  in 
dieci  anni  (6)  ma  bastano  cinque  per  le  azioni  derivanti  dai  con¬ 
tratto  di  società  o  dalle  operazioni  sociali  e  per  quelle  derivanti 
dalle  cambiali  e  dagli  assegni  bancarii;  (JO)  tre  anni  dalla  sca¬ 
denza  delle  obbligazioni  per  le  azioni  derivanti  dai  contratti  di 
prestito  a  cambio  marittimo  o  di  pegno  sulla  nave;  (11)  due  anni 
dal  giorno  della  conclusione  del  contratto  per  le  azioni  dei  mediatori 
dirette  ad  ottenere  il  pagamento  dei  diritti  di  mediazione;  (12)  un 
anno  dalla  line  del  viaggio  per  le  azioni  derivanti  dal  contratto  dì 
noleggio;  un  anno  dalla  scadenza  del  tonnine  convenuto  o  dalla  (ine 
dell’ ultimo  viaggio  per  quelle  derivanti  dal  contratto  di  arruola¬ 
li)  C.  C.  Art.  2M&,  —  ('2)  Art.  13$).  —  (8)  Art.  1478.  (1)  Art.  2114. 
(5)  Art.  2110.  -  (6)  Art.  2180,  -  (7)  Art.  2138. 

(8)  Art.  2142,  -  (9) •  G.  di  Conmi.  Art.  017.  (10)  Art,  919, 

(11)  Art.  920.  -  (12)  Art.  922. 


Ili  —  CaTJSW-ASI  ,  Diritto  iitL  x™. 
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mento;  un  anno  per  le  azioni  derivanti  dal  contratto  di  assicu¬ 
razione,  da  sommi n is trazione  di  cose  necessarie  per  riparare  eri 
allestire  la  nave,  dì  alimenti  ai  marinài  (.1)  e  da  contratto  di 
trasporto  se  la  spedizione  fu  fatta  fuori  di  Europa  e  dei  bacini  del 
Mediterraneo,  dei  Mar  Nero  e  del  Mar  Rosso,  (t)  e  sei  mesi  se  la 
spedizione  fu  fatta  entro  quei  limiti,  (3) 

In  Francia  si  prescrivono  come  in  Italia  entro  sei  mési  le  azioni 
degli  osti  e  degli  albergatori,  ma  quelle  dei  maestri  pagati  men¬ 
silmente,  dei  domestici  e  degli  operai  sì  prescrivono  in  sei  mesi, 
mentre  in  Italia  è  necessario  un  anno  ;  (-1)  le  azioni  degli  uscieri,  dei 
mercanti  e  dei  convittori  hanno  in  Francia  lo  stesso  termine  di 
prescrizione,  ma  quella  dei  medici  vi  dura  un  anno  invece  di  tre 
e  quella  degli  avvocati  due  invece  di  tre;  (5)  per  gli  stessi  casi 
che  nella  legge  italiana  (0)  è  ammessa  la  prescrizione  liberatoria 
di  cinque  anni.  (7)  In  Scozia  dove,  a  differenza  che  in  Inghilterra, 
sì  ammise  sempre  Fabrogazione  delle  leggi  per  dissuetudine,  la  se¬ 
conda  per  antichità  fra  le  leggi  tuttora  in  vigore  è  quella  del  HU9 
che  ammise  la  prescrizione  delle  obbligazioni  nel  termine  di  qua¬ 
rantanni;  nel  1669  fu  stabilito  che  le  lettere  e  le  promesse  au¬ 
tografe  e  le  sottoscrizioni  nei  libri  commerciali  senza  testimoni , 
quando  non  se  ne  faccia  uso  per  ventanni,  siano  prescritte,  se 
Fattore  non  offre  di  provare  col  giuramento  del  convenuto  la  verità 
dì  quel  documento;  nel  1695  fu  disposto  che  nessuno,  obbligandosi 
per  garantire  Y  impegno  altrui,  sìa  tenuto  per  la  propria  obbl Edi¬ 
zione  se  non  per  sette  anni  dalla  data  di  questa  ;  e  si  estese  il  bene¬ 
ficio  di  questo  atto  anche  a  coloro  che  per  effetto  dell  indole  stessa 
dell  obbligazione  trovansi  obbligati  insieme  con  un  altro;  nel  1772 
si  limitò  a  sei  anni  Fazione  derivante  dalla  lettera  di  cajpbio, 
nel  1669  fu  limitata  a  cinque  anni  daìFallontanameuto  del  colono 
Fazione  per  arretrati  dì  rendite  agricole,  e  quelle  per  stipendi  di 
inservienti  e  per  macinazione;  inoltre  tutti  i  contratti  consen¬ 
suali  alia  cui  costituzione  la  scrittura  non  è  necessaria,  e  che  pos¬ 
sono  essere  provati  medianti  testimoni,  e  tutti  i  patti  relativi  a 
cose  mobili,  non  possono  venire  provati  dopo  cinque  anni  se  non 
con  una  confessione  scritta  di  debito  o  col  giuramento  della  parfcfl 

(1)  Art.  m,  5. 

(2)  Art  920,  2,  —  (3)  Art.  020,  1*  —  (i)  Art.  2271. 

(5)  Art.  2272-3.  —  (0)  0.  0.  Ititi,  art.  2144.  —  (7)  Art.  2277. 
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cosi  è  dopo  tre  anni  delle  azioni  per  affittanze  verbali  di  case,  c  per 
salari  ed  anticipazioni  di  commercianti.  Numerosi  casi  nei  quali 
de  vosi  decidere  circa  l’applicazione  di  quest’ultimo  titolo  di  prescri¬ 
zione,  si  presentano  giornalmente  alle  «corti  dei  piccoli  debiti  », 
ed  il  giudice  deve  ricercare  se  le  deposizioni  del  convenuto  die 
raramente  sono  del  tutto  affermative  o  negative  debbano  tenersi 
in  conto  di  una  ammissione  del  debito.  Se  egli  afferma  soltanto 
di  non  rammentar  nulla  del  debito  in  questione,  ciò  non  potrà  equi¬ 
valere  ad  una  ammissione,  nè  perciò  servire  di  appoggio  alla  do¬ 
manda  dell’attore  ;  se  aggiunge  essere  sua  abitudine  di  regolare 
in  tempo  questa  specie  di  debiti,  la  sua  deposizione  sarà  tanto 
maggiormente  negativa;  ma  non  ne  deriva  già  che  l' ammissione 
di  un'abitudine  contraria  possa  bastare  come  prova  della  sussi¬ 
stenza  del  debito;  perchè  il  senso  della  regola  di  diritto  eh’ è  in 
vigore  in  quel  territorio  esìge  che,  dopo  spirato  il  triennio,  il  ne¬ 
goziante  debba  non  solo  sollevare  una  presunzione,  ma  provare  po¬ 
sitivamente  la  sussistenza  del  debito  mercè  la  confessione  oralo  o 
scritta  del  convenuto.  (1) 

698.  —  In  Inghilterra  le  azioni  derivanti  da  un  atto  sigil¬ 
lato  (deed)  si  prescrivono  in  vent’anni;  quelle  derivanti  da  un 
aito  semplice,  le  azioni  pei1  pagamento  di  (itti  e  d’arretrati  di 
rendile  non  stipulate  con  deed;  le  azioni  per  regolamento  di  conti, 
quelle  relative  a  vendita  di  mercanzie,  prestiti,  noleggi,  depositi, 
o  pegni,  quelle  per  pagamento  di  salari  e  per  rimborso  di  spese 
di  un  soiicitor,  si  prescrivono  tutte  in  sei  anni.  Le  azioni  deri¬ 
vanti  dalle  cauzioni  sì  prescrivono  In  sei  o  in  vent’anni  secondo 
che  l’atto  di  cauzione  è  o  non  è  sigillato.  (2)  In  Spagna  le  azioni 
miste  personali  e  reali  non  si  prescrivono  di  regola  se  non  nel 
termine  dì  trent’anni  ;  la  legge  ipotecaria  però  ha  fissata  la  pre¬ 
scrizione  dell’azione  stessa  ipotecaria  a  vent’anni  a  partire  dal 
giorno  nei  quale  secondo  il  titolo  iscritto  essa  poteva  venir  in¬ 
tentata;  tutte  le  altro  azioni  personali  così  fisa,  presenti  come  fra 
assenti  si  prescrivono'  in  vent'anni  ;  in  quattro  anni  si  prescrive 
l’azione  per  rescissione;  in  tre  armi  quella  degli  avvocati  e  procu¬ 
ratori,  dei  domestici  e  dei  farmacisti,  artigiani  e  negozianti  di  com¬ 
mestibili  per  il  pagamento  della  loro  opera  e  delle  loro  sommi  ni¬ 
ni  Lorimuh.  Handrook,  pag,  e  286-297. 

p2)  ì'avitt,  pn&.  20,  95,  91,  -  ;  T,jjf8n(  Ih\  ('ir,  Anffl..  png.  àS2,  9,  4, 
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strazio  ni.  fi)  In  Portogallo  la  prescrizione  normale  delle  obbligazioni 
si  compie  nel  termine  di  vcnt'anni  se  il  debitore  è  in  Intona  ledo 
cioè  nell*  ignoranza  della  obbligazione;  di  trenta  senza  distinzione 
di  buona  o  di  inala  fede.  (2)  Si  prescrivono  in  cimi 'io  anni  le  j  ge¬ 
stazioni  alimentarie  e  le  altro  prestazioni  perindicli  ■;  (3)  in  tre  anni 
gli  stipendi  dei  maestri  e  di  altri  impiegati  pagati  animalmente;  (1) 
in  line  anni  Io  retribuzioni  degli  avvocati  ;  (5)  in  mi  anno  la  re¬ 
tribuzione  dei  maestri  pagati  mensilmente  e  quelle  ilei  medici,  dei 
pubblici  ufficiali  e  dei  negozianti  per  le  inerri  date  a  non  commer¬ 
cianti;  (6)  ed  in  sei  mesi  i  crediti  degli  osti  e  degli  albergatori,  e 
le  retribuzioni  di  lavori  giornalieri.  (7)  Quando  vengano  invocato 
tali  prescrizioni  speciali,  ad  eccezione  di  quella  di  cinque  anni  con¬ 
templata  daH'articoln  5 Iti,  potrà  essere  deferito,  alle  persone  clic 
le  oppongono  all’attore,  il  giuramento  in  baso  al  quale  dovrà 
venir  pronunciato  il  giudizio.  (8)  In  Austria  vile  a  costituire  la 
prescrizione  il  semplice  non  uso  continuato  per  trent’anni  d  un  di¬ 
ritto  die  per  l’indole  sua  poteva  essere  esercitato;  (!.))  le  azioni 
per  arretrati  di  prestazioni,  di  censi,  d’ interessi,  di  redditi  e  dì 
opere  die  avrebbero  dovuto  essere  soddisfatte,  ammainaci®  si 
estinguono  trascorsi  che  siano  tre  anni  ;  (10)  alle  persone  privile¬ 
giate.  (11)  cioè  agli  amministratori  del  patrimonio  dello  Stato,  delle 
chiese,  delle  comunità  e  di  altre  lecite  corporazioni  si  possono  op¬ 
porre  le  prescrizioni  brevi  negli  stessi  limiti  di  tempo  fissati  per 
i  privati,  ma  la  prescrizione  ordinaria  non  si  compie  rispetto  a 
loro  che  nel  termine  di  -quarantanni.  (12)  L’azione  del  negoziano1 2 3 
per  il  pagamento  delle  merci  da  lui  vendute,  che  in  b  rancia  ed 
in  Italia  è  di  un  anno,  in  Austria  è,  come  in  Iscozia,  dì  tre  anni; 
ed  in  Russia  è  di  dieci.  (13) 

OSI!).  —  Le  soluzioni  allottate  per  la  scelta,  fra  varie  leggi 
territoriali  diverse,  di  quella  che  deve  regolare  l'esistenza  e  le 
condizioni  della  prescrizione,  si  possono  distinguere  in  sei  categorie: 
scelta  cioè  della  legge  del  creditore,  della  legge  de!  debitore,  della 

(1)  Lwriì,  Or.  ('ir.  K</>.t  pag.  B65-?. 

(2)  Art,  “>:>■">.  §.  —  (Z)  Art.  5#.  —  ri1  A|,f-  r'11- 

(3)  Art.  340.  —  (fi)  Art.  839.  —  ("j  Art.  898. 

(8)  Art.  3-12.  —  (Q)  jj  1478. 

flO)  §  1  180.  (Il)  §  1472.  -  (12)  §  M83. 

(13)  J-jkiir,  De  la  préHcriptioii eictinetive ’  n  druìt  iiitri'iiaiiiiiiHÌ  ]>rìvé-  ì (<  v. 
de  Or.  lui. ,  voi.  XiJl.  tS8Ì.  p.ig.  òlfi-9. 
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lev  loti  conlmclus,  della  lev  loci  solulionis,  della  leso  fóri,  e 
scelta  alternativa  della  legge  personale  più  favorevole.  Importa 
ora  accennare  a  queste  vario  soluzioni  e  vedere  in  quanto  gli 
effetti  della  prevalenza  di  ciascuna  dì  esse  in  un  paese  porga  ori¬ 
gine  a  conflitti  con  quelli  della  prevalenza  di  altre  accolte  con¬ 
temporaneamente  altrove  rispetto  al  medesimo  argomento.  (1)  L’at¬ 
tribuire  nei  rapporti  internazionali  il  regolamento  del  termine  della 
prescrizione  alla  legge  del  creditore,  dipende  dal  considerare  l'a¬ 
zione  esclusivamente  come  un  diritto  formante  parte  della  pro¬ 
prietà  di  quest'ultimo,  della  quale  non  si  possa  spogliarlo  se  non 
secondo  le  norme  di  quel  diritto  cui  egli  stesso  trovasi  sottopo¬ 
sto.  (2)  Ma  pur  ammettendo  dm  i  diritti  personali  debbano  consi¬ 
derarsi  esistenti  dove,  esiste  la  persona  cui  spettano,  non  può 
disconoscersi  che  nel  caso  della  prescrizione  è  appunto  resistenza 
stessa  del  diritto  che  vieni  messa,  in  contestazione;  nè  si  può  porre 
fra  i  latti  concreti  quanto  forma  appunto  oggetto  della  conte- 
stazione.  (3) 

('hi  vuol  subordinare  invece  la  prescrizione  alla  legge  del  do¬ 
micilio  del  debitore  vi  si  induce  perchè  rispetto  a  quella  prende  in 
considerazione  speciale  piuttostochè  il  titolo  del  creditore,  il  bene¬ 
ficio  personale  del  debitore,  che  «  nel  sentimento  della  propria 
libertà  può  in  certi  casi  impedir®  che  quel  diritto  venga  fatto 
valere  ».  (1)  Tale  soluzione  s' impone  nella  teoria  del  Savigny  ogni¬ 
qualvolta  il  contratto  non  determini  un  luogo  dove  debba  ese¬ 
guirsi  l’ obbligazione,  poiché  in  tal  caso  la  sede  di  quella  tro¬ 
vasi  determinata  al  domicilio  del  debitore.  Quando  questo  al  mo¬ 
menti!  della  contestazione  abbia  un  domicilio  diverso  da  quello 
che  aveva  al  momento  del  contratto,  può  esitarsi  nella  scelta 
ira  la  legge  del  domicilio  attuale  e  quella  del  domicilio  ante¬ 
riore;  e  la  giurisprudenza  francese  non  ò  concorde  su  questo 
punto  pur  propendendo  piuttosto  per  la  legge  personale  del  de¬ 
bitore  al  momento  in  cui  viene  intentata  T  azione.  La  prevalenza 


(1)  V,  TU  ri  si  a  v  ri! 'tra  di  l$0sla  rione  t  <fii(ììi$prndénz(t  del  Cuna  dà,  Mon¬ 
treal,  ihtwioii  Bitothm,  1871,  Nr.  2  Gìraund:  Oh  Gonl|tts  of  pìfrseriptions. 

(2)  PùUhojl  Presevi  [jUom,  u°  251. 

(#/  Mas$&  Le  l)t\  Commerci  dai»  ses  vapporfe  uvee  le  Òi\  des  Gens  ;  0, 
ed  il.  f.  pjfg.  491  c  segg. 

(I)  Om  prìUkri]»tioii  enlingb wdS&k  rii  lt,  np.  Bcanchefc.  lini!  eli  in 

de  la  Soc.  vìe  Th'lj.  Oomp.  240,  1. 
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genera  della  legge  del  debitore  fa  riconosciuta  in  una  ol|liga- 
zione  fra  francesi  dalla  corte  d'appello  di  Besanzone.  (1)  Nel  1850 
alenili  membri  della  famiglia  Varbe  residente  a  San  Francisco 
di  California  avevano  sottoscritto  a  favore  di  uno  di  loro  che  ri¬ 
tornava  in  Francia  un  Iti  gli  etto  all1  ordine  di  6000  dollari  paga¬ 
bili  nel  termine  di  un  anno.  Fino  al  1S79  il  creditore  ricévette 
regolarmente  gli  interessi  ;  ma  riscontrando  allora  pericolante  il 
pagamento  di  questi  domandò  il  rimborso  degli  arretrati  e  del 
capitale.  I  debitori  invocarono  il  diritto  della  California  secondo 
il  quale  ogni  azione  per  rimborso  di  un  biglietto  all  ordine  è  li¬ 
mitata  a  quattro  anni  dalla  scadenza.  Il  tribunale  di  Puntar- 
Iter  accolse  la  loro  eccezione  fondata  sulla  lew  loci  conlraclux , 
ma  la  Corte  ne  infirmò  la  sentenza  perchè  essendosi  dai  convenuti 
conservato  H  domicilio  in  Francia,  riconobbe  come  applicabile  2a 
legge  francese  secondo  la  quale  le  azioni  derivanti  da  tìtoli  com¬ 
merciali  si  prescrivono  nel  tonnine  di  cinque  anni  dalla  data  del 
protesto  o  dell1  ultimo  atto  giudiziale,  ma  la  prescrizione  è  inter¬ 
rotta  dal  riconoscimento,  da  parte  del  debitore,  del  diluito  conti  o  il 
(gitale  avrebbe  potuto  prescrivere;  tale  sentenza  venne  confermata 
dalla  corte  di  cassazione.  (2)  lì  tribunale  civile  della  Senna  si 
pronunciò  più  tardi,  nel  caso  di  uno  straniero  naturalizzatosi  han- 
ceso,  in  favore  della  legge  personale  del  debitore  al  momento  della 
domanda,  respingendo  la  sua  eccezione,  perchè  dai  momento  delta 
sua  naturalizzazione  a  quello  deir  azione  non  erano  trascorsi 
tremi1  anni  e  non  era  provato  che  questo  termine  della  prescri¬ 
zione  avesse  cominciato  a  decorrere  anche  secondo  la  legge  del 
suo  paese  dT  origine  prima  che  egli  si  fosso  naturalizzato  in  1:  ran¬ 
cia,  (8)  Alla  legge  del  delatore  diedero  pure  la  preferenza  l'Alta 
Corte  dei  Paesi  Bassi,  (4)  e,  lino  agli  ultimi  tempi,  i  tribunali 
scozzesi.  Questi  ultimi,  fino  dalla  metà  del  secolo  scorso,  preferi¬ 
rono  sovente  la  logge  del  domicilio  del  debitore,  ma  lo  presero  in 
t-on  siderazione,  piuttostochò  al  momento  dell  azione,  durante  tutto 

(1)  léurìud  dè  TJr.  Ini,  Pdvé>  1883,  pagv  153-5,  C.  di  Bc4S^ùe,  Il  6e  li¬ 
naio  1883,  Torbe  e,  V orbe. 

(2)  IO  Maggio  1.88 i*  9M&  Critiquv  jag,  720. 

(3)  Journal,  de  ®r.  Int .  Privé>  1888,  3.  Triti.  Civ.  ilei  la  Henna., 

18  luglio  1885,  Hami dà  e.  Benaiad, 

(4)  2  Aprilo  1871,  Journal  (U  th\  Ini .  /VOv,  187T  )ng.  I  l  i.  1870 pag. 454 
1.877,  pag.  244. 
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il  trascorrere  del  tempo  ispessano  per  la  prescrizione  ;  ritenendo 
die  questa  non  fosse  applicabile  se  non  nel  caso  che  il  debitore 
avesse  risieduto  tanto  in  un  territorio  da  compiervi  la  prescri¬ 
zione  secondo  la  logge  che  v’ era  in  vigore.  (1) 

m  ■  il  Laurent  che  consiilera  come  scopo  precipuo  delia 
prescrizione  quello  di  assicurare  la  certezza  dei  diritti,  preferisce 
come  legge  regolatrice  «  quella  dei  contratto  che  è  irrevocabile  »  e 
clie  deve  reggere  anche  l’ estinzione  del  rapporto  giuridico  che  le  fu 
sottoposto  nel  suo  nascimento.  (2)  Il  Merignac  (3)  osserva  che  l'obbli- 
gazìone  può  essere  stata  contratto  in  un  luogo  determinato  per  ef¬ 
fetto  di  un  puro  accidente;  ma  il  Laurent  non  intende  per  legge  del 
contratto  esclusivamente  quella  del  luogo  dove  le  parti  stipularono 
i  loro  patti,  ina  anche,  secondo  i  casi,  quella  cui  le  parti  si  riferirono, 
o  cui  le  parli  appartenevano  per  nazionalità  o  domicilio  al  momento 
della  stipulazione,  In  questo  senso  si  presentò  la  questione  da¬ 
vanti  ai  tribunali  francesi  nel  caso  di  una  signora  francese,  che 
dòpo  aver  fatti  certi  acquisti  presso  un  gioielliere  di  Pietroburgo 
era  ritornata  in  Francia  sènza  averli  pagati.  Il  creditore  la  citò 
davanti  al  tribunale  di  Parigi,  e  quantunque  la  debitrice  opponesse 
la  prescrizione  di  un  anno  previsto  dall’articolo  2272  del  codice 
francese,  le  oppose  la  mancanza  della  prescrizione  di  dieci  anni 
del  diritto  russo.  Il  tribunale  giudicò  che  «  la  sola  prescrizione 
che  il  debitore  potesse  opporre  alla  domanda  del  creditore  era 
quella  fissata  dal  luogo,  dove  1’  obbligazione  fu  contratta,  dove 
doveva  essere  eseguito  e  dove  aveva  ricevuto  un  principio  di 
esecuzione,  cioè  la  legge  russa  ».  Questa  alla  sua  volta  essendo 
molto  più  esplicito  in  favore  della  legge  del  luogo  del  contratto, 
ne  risultava  che,  perciò  solo  che  il  contratto  era  seguito  in  Russia, 
dovesse  applicarsi  la  legge  russa  alia  prescrizione;  osservandosi 
d’  altronde  in  quello  Stato  lo  stesso  principio  per  i  contratti  fatti 
all’  estero.  In  fatti  la  legge  russa  (4)  stabilisce  che  i  contratti 
conchiusi  all'estero  conformemente  alle  leggi  straniere  non  ces¬ 
sino  di  essere  validi  in  Russia  allo  spirare  del  termine  fissato 
per  la  prescrizione  dal  diritto  russo,  se,  secondo  le  leggi  del  paese 

(1)  CkrniKiQ,  1.  c,  pag.  200, 

(2)  Voi.  Vili.  pag.  36$. 

(3)  Commenti  doifc  élé  dfib&nmdi  3c  délai  de  la  pròceri  ption  olmeti  ve  dea 
obligalions  en  di',  int  pr.  Rvv.  CrRique,  1884,  pag.  113-138. 

(4)  0.  Proc,  Civ.  Russò,  art,  70S,  ap,  Martens,  voi.  II  pag.  480. 
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devo  fu  reno  conchiusi  è  più  lungo  il  termino  dolio  pftlscrizione.  (1) 
In  caso  di  dubbio  il  testo  di  queste  leggi  deve  essere  portato  a 
conoscenza  del  tribunale  e  l’autenticità  deve  esserne  provata  da 
un  certificato  del  Ministro  degli  diari  esteri.  (2} 

La  scelta  della  stessa  legge  regolatrice  è  imposta  dalle  dispo¬ 
sizioni  del  codice  italiano  relative  alle  obbligazioni  nel  diritto  in¬ 
temazionale  privato;  (M)  poiché  essendo  la  sostanza  a  gli  effetti 
della  obbligazione  retti  dalla  legge  del  luogo  del  contratto  o  da 
quella  personale  dei  contraenti  o  da  quell  altra  legge  etti  essi 
abbiano  voluto  sottoporsi,  e  soltanto  il  modo  della  esecuzione 
dalla  legge  del  luogo  dove  si  procede  all’  esecuzione  ;  trattasi  di 
applicare  la  prima  legge  o  non  la  seconda,  non  potendosi  assi¬ 
milare  ad  un  modo  di  esecuzione  la  scusa  che  il  debitore  trova 
per  non  eseguire  del  tutto  l’ obbligazione,  nel  latto  stesso  dei  ere* 
ditore  che  ha  trascurato  di  far  valere  i  propri  diritti. 

La  corte  d’appello  d' Anversa  applicò  il  medesimo  principio  ad 
un  contratto  conchiuso  all'  estero  fra  stranieri,  nel  quale  Slanciava 
pertanto  la  presunzione  che  i  contraenti  avessero  voluto  sotto¬ 
porre  i  propri  patti  al  diritto  belga.  Una  nave  greca  aveva  con¬ 
tratto  in  Grecia  un  prestito  a  cambio  marittimo,  rispetto  al  quale 
in  Grecia  la  prescrizione  si  compie  nel  termine  ili  cinque  anni  dalla 
data  del  contratto  ;  essendo  essa  stata  sequestrata  in  Belgio  dal 
creditore,  gli  altri  creditori  opponevano  la  prescrizione  triennale 
stabilità  dalla  legge  belga  del  21  agosto  1879  ;  (1)  ma  la  corta  ri¬ 
tenne  che  il  termine  della  prescrizione  dovesse  regolarsi  secondo  a 
legge  dei  luogo  del  contratto  e  che  dovesse  ritenersi  perciò  neces¬ 
sario  d  compiersi  del  tonnine  stabilito  dalla  legge  greca.  (5)  Se  i 
contraenti  fossero  stati  belgi  si  sarebbe  applicata  la  legge  belga  non 
già  per  una  preferenza  alla  legge  del  creditore  o  del  debitore  come 
tali,  ma  per  effetto  della  presunzione  che  i  contratti  stipulati  fra 
connazionali  siano  sottoposti  interamente  alla  legge  comune  delle 
parti.  Tale  è  la  ragiono  delle  decisioni  pronunziate  sul  medesimo 
senso  dalla  giurisprudenza  francese  e  specialmente  dal  tribunale 
commerciale  di  Marsiglia  in  una  causa  relativa  ad  una  conven 


(lj  Trib.  Co  ni  II  IMO.  ai  Vai-savia,  17  Marzo1  1677 .  ./.  de  Jh\  Ini. 
1881,  pag*  189» 

gg  a iL  709,  —  (o)  Art.  -9  e  10  <M  Ut.  pr  clini.  (4)  Art. 

(5)  Journal  de  $f%  M.  pag.  »*'>*  I- 
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YÀone  contratta  Ira  francesi  all’ estero*  (1)  Due  francesi,  Boursier 
e  Dover,  avevano  negoziato  certe  mercanzie  a  Monte  video  dove 

I  ledevano,  ma  non  erano  domiciliati  senza  proposito  di  ritorno 
in  Francia;  il  compratore  sosteneva  che  il  compimento  de]  prezzo 
da  lui  dovuto  era  prescritto  nel  termine  di  due  anni  secondo  la 
l^gge  dell  t  rugua y  :  il  venditore  sosteneva  essere  necessario  per 
la  pi esenzione  il  termine  di  treni/ anni  voluto  dalla  legge  francese; 
il  tribunale  ammise  le  ragioni  del  venditore  ;  (2)  ma  in  altri  casi 
analoghi  (6)  si  preferì  ad  ogni  altra  presunzione  quella  in  favore 
della  legge  vigente  nel  luogo  del  contratto;  e  la  stessa  è  soste¬ 
nuta  da  taluno  secondo  il  diritto  austriaco,  (4) 

11  piogetto  belga  non  contiene  una  disposizione  speciale  circa  la 
prescrizione  estintiva,  ma  il  relatore  nota  gl  listameli  te  che,  essendo 
essa  uno  degli  effetti  della  obbligazione,  deve  come  tutti  gli  al¬ 
ivi,  andar  soggetta  alla  legge  che  regola  l' obbligazione  stessa, 

II  progetto  del  Laurent  disponeva  invece  nell’articolo  26»  «  La  pre¬ 
scrizione  acquisitiva  è  retta  dalla  legge  della  situazione  dei  beni; 
quella  estintiva  dalla  legge  del  luogo  dove  fu  contratta  Tobbliga- 
z:one  ».  Nel  secondo  progetto  lo  stesso  risultato  deriva  per  quanto 
riguarda  i  beni  dalie  disposizioni  dell' articolo  5  che  determina  la 
territorialità  della  loro  condiziono  giuridica  e  del  modo  d'acquistare 
ì  diritti  che  li  riguardano,  e,  per  quanto  riguarda  le  azioni  personali, 
dalle  disposizioni  dell'articolo  7  circa  le  obbligazioni. 

Secondo  la  dottrina  del  Savigin-  essendo  attribuito  il  carattere 
di  diritto  locale  dell' obbligazione  a  quello  del  luogo  di  esecuzione  , 
la  d  uopo  cercare  in  quest'  ultimo  territorio  la  legge  che  deve  re¬ 
golare  la  prescrizione;  altri  sostengono  lo  stesso  critèrio  anche  in¬ 
dipendentemente  da  quel  motivo,  sìa  che  credano  col  Troplong,  (5) 
che  scopo  della  presenziate  sia  la  punizione  del  creditore,  negli¬ 
gente  e  che  perciò  il  suo  termine  debba  essere  stabilito  secondo 
il  diritto  del  luogo  dove  sì  verifica  la  negligenza  cioè  dove  l'ob- 
bligazione  doveva  essere  eseguita;  sia  clic  vi  ravvisino  col  Lehr  (6) 

(1)  Journal  de  ih\  bit,  Prive,  1881,  pag.  258,  ih 

(2)  V,  hi  scuso  contrarlo  Corte  eli  Cassazione  tr. ,  13  Gennaio  1869  ; 
Sirey,  1869,  ls  IO.  —  (;J)  Làuuent,  Vili,  pag.  362. 

(4)  Base v r,  Comm ont.  ni  c.  e-  au siriaco,  pag.  587,  e  Corte  Suprema  au¬ 
strìaca  9  Giugno  1858*  %eiteohrift  f'ur  das  g  esani.  Hundetarcclit,  II,  1,  135. 

(5)  Troplong,  IVescnptiouT  tv*  38, 

(6)  XiKim,  1»  G. ,  pag.  51S,  9, 


III,  —  Catjxlam,  Diritto  int,  2>riv, 


628  Capitolo  quinto  —  Indirizzo  Allunile  della  Icgi.-il azione  eee. 

un  modo  di  estinzione  della  obbligazione,  una  presunzione  di  pa¬ 
gamento  anteriore  da  parte  del  debitore  piuttosto  die  una  deca¬ 
denza  inflitta  al  creditore  negligente.  (1) 

701,  —  La  determinazione  della  prescrizione  sì  vuol  regolata 
secondo  la  lece  fóri)  da  chi  considera  lo  norme  che  la  riguardano 
come  regole  di  procedura,  ed  adduce  ad  argomento  il  principiò 
secondo  il  quale  uno  Stato  sovrano  ha  il  diritto  di  determinare 
quali  regole  i  suoi  giudici  debbano  seguire  nell*  amministrazione 
della  giustizia,  (2)  Quantunque  tale  sistema  abbia  il  difetto  di  con¬ 
fondere  una  questione  relativa  alla  sostanza  della  obbligazione  con 
una  questione  dì  procedura,  e  dì  render  possibile  il  mutare  del  ter¬ 
mine  della  prescrizione  a  seconda  del  giudice  adito,  è  pur  seguito  iu 
una  parte  d*  Europa  e  nell' America  anglosassone.  In  Inghilterra, 
dice  il  Westlake,  (3)  che  pur  ne  fa  la  critica,  la  prescrizione  libera¬ 
toria  degli  impegni  personali  è  quella  determinata  dalla  fi&>-  fóri 
sia  il  termine  stabilito  da  questa  o  più  lungo  o  più  breve  di 
quello  della  legge  propria  dell’  obbligazione;  ed  il  Gufchrie  afferma 
che  i  diritti  d’Inghilterra,  di  Scozia  e  degli  Stati  Uniti  concordano 
nel  considerare  gli  statuti  di  limitazione  delle  azioni  come  appai  te¬ 
nenti  alle  nonne  di  procedura.  (ì) 

La  giurisprudenza  scozzese  abbandonò  il  criterio  di  chi  vuol 
preferita  la  legge  del  domicìlio  del  debitore  nel  caso  Lipmunn  c.  Don, 
e  continuò  in  seguito  ad  attenersi  alla  nuova  dottrina  in  quel  caso 
preferita,  sicché  ora,  anche  nel  caso  di  un  contratto  fatto  all  esteto 
ed  eseguibile  all’estero  e  pur  trattandosi  di  uno  straniero  di  pae¬ 
saggio  per  la  Scozia,  o  contro  &  quale  i  tribunali  scozzési  fossero 
competenti  per  ragione  della  proprietà  da  lui  posseduta  nel  tu¬ 
ri  torio,  la  decisione  s’ispirerebbe  alle  sole  norme  della  legge  scoz¬ 
zese  non  meno  che  ne!  caso  di  contratti  fatti  ed  eseguibili  n*  I 
territorio  e  di  persone  che  vi  fossero  domiciliate.  I  giudici  degli 
Stati  Uniti  (5)  si  pronunciarono  in  favore  dolila  stessa  soluzione  nei 

(1)  Tribunale  di  Marsiglia,  20  Die.  1865,  corte  di  Aia,  20  Giugno  10* 
ap,  WeisN  pag.  0,  »!  £  Tribunale  della  Senna,  21  Giugni  Jo univi 

de  Dr.  JnL  Prhé,  1882,  pag.  200  e  segg, 

{2}  W heatonT  ElcroJk  parte  IL  cap.  UT  §  8,  Kent,  Commentane?,  voi.  H. 
pag,  402,  Story  Gonfi  uste  of  Luws,  \l  edìt. ,  n°  t. 

3  (3)  L.  c. ,  §  223,  4. 

(4)  Guthiuk,  J.  e. ,  pag.  268.  0. 

(5)  Mae  Elmoyle  c.  Cohen,  Lawrence,  voi.  Ù|  pag.  405. 
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rapporti  di  diritto  federale  dicendo  die  «  la  prescrizione  è  un 
argomento  di  amministrazione  interna  derivante  dall’  esperienza  della 
propria  necessità,  e  die  il  limite  di  tempo  dopo  il  quale  un’azione 
non  possa  più  venir  intentata  fu  stabilito  fin  da  una  remota  anti¬ 
chità  da  ciascuna  nazione  in  virtù  di  quella  sovranità  che  la  abilita 
ad  esercitare  la  propria  autorità  su  tutte  le  persone  e  su  tutte  le 
proprietà  del  suo  territorio  »,  La  stessa  magistratura  riconosce 
inoltre  che  «  non  v’  è  proibizione  costituzionale,  nè  alcuna  clausola 
nella  costituzione  da  cui  si  possa  plausibilmente  dedurre  che  gli 
Stati  non  possano  legiferare  intorno  ai  rimedi  dì  chi  vuol  reagire 
contro  gli  ell'etti  di  sentenze  pronunciate  in  altri  Stati,  prescin¬ 
dendo  da  ogni  immistione  nella  essenza  della  causa  ».  Ed  in  un 
altro  caso  i  giudici  dèlia  corte  suprema  si  accordarono  unanime¬ 
mente  nel  dichiarare  che  «  in  ciascuno  degli  Stati  Uniti,  un'azione 
fondati!  sopra  una  sentenza  di  tribunali  di  altri  Stati,  deve  essere 
intentata  nei  limiti  di  tempo  fissati  dalla  legge  locale,  cioè  dalla 
legge  del  luogo  dove  siede  il  giudice  cui  l’attore  si  rivolge  e  che 
arresterà  I  azione  mediante  la  prescrizione,  determinata  dalla  sua 
legge  ».  Perciò  si  ammise  nella  Georgia  che  Io  statuto  di  prescri¬ 
zione  colà  vigente  potesse  invocarsi  in  un’azione  basata  sopra  uria 
sentenza  resa  da  un  tribunale  della  Carolina  del  Sud.  In  quelle 
parti  ilei  Canada  dove  vige  il  diritto  inglese  prevale  il  medesimo 
criterio;  (I)  e  secondo  questo  si  pronunciò  pure  in  Germania  il 
tribunale  supremo  di  Lipsia.  (2) 

Ma  anche  secondo  taluno  che  vorrebbe,  come  regola  generalo, 
determinatala  prescrizione  secondo  la  legge  regolatrice  dell’  obbli¬ 
gazione,  la  tese  fóri  acquista  in  via  di  eccezione  una  notevole  im¬ 
portanza  ,  sostenendosi  pur  da  chi  preferisce  quel  criterio  fonda¬ 
mentale  elle  l’ ordine  pubblico  internazionale  esiga  non  essere  mai 
il  termine  della  prescrizione  applicabile  alla  obbligazione  retta  da 
tuia  legge  straniera  più  lungo  di  quello  ammesso  dalla  lex  fóri, 
o  doversi  applicare  la  legge  straniera  soltanto  quando  il  termine 
dn  essa  stabilito  sia  più  breve  del  termine  stabilito  da  quella  del 
giudice.  (2) 


[1}  Oirouanl.  Oh  Conflicls  of  présmiitions  1.  e. 

(2.)  Mhiko  1870,  rTàurHHl  de  ìh\  Jtti,  Privi- ,  1*77.  pag.  213*  4,  v,  aneli  è 
A-  Martin,  «  De  la  préseriptiou  $  nella  lìnme  de  ìh\  hit.  1**7,  pag,  2-7 G -283 
(3)  Wnrs&i  pag.  806. 
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703.  —  Un'altra  soluzione  si  propose  Jal  Mérignac(l)  die  è 
ispirata  dallo  stesso  concetto  di  preferenza  della  logge  più  favo¬ 
revole  all'obbligato;  se  non  die,  mentre  nel  caso  prima  accennato 
la  scelta  avviene  fra  la  logge  del  foro  e  quella  del  contratto,  in 
questo  caso  avviene  fra  la  legge  del  debitore  e  quella  del  creditore. 
Il  Méngnae  critica  le  soluzioni  dì  chi  bada  troppo  alla  obbliga- 
/.ione  in  se  stessa  indipeudenteinente  dalla  persona  del  proprietario, 
ritenendo  all' incontro  che  importi  soprattutto  considerare  appunto 
quelle  persone  per  trovare  1#  indicazione  della  legge  ■  regolatrice. 
Ora  ad  esporre  il  proprio  criterio  direttivo  in  tale  ricerca  egli  ra¬ 
giona  così:  «  quando  due  persone  contraggono  insieme  un  rapporto 
obbligatorio,  devono  informarsi  della  loro  condizione  rispettiva; 
così  aè  l'uno  nè  l'altro  potrà  lagnarsi  quando  sì  applichi  per  il 
regolamento  della  prescrizióne  quella  delle  due  leggi  che  ne  fisserà 
il  tèrmine  nel  modo  più  con  forme  allo  scopo  ehi  tende  tale  istitu¬ 
zione.  Essendo  infatti  l'esistenza  della  prescrizione  liberatoria  ispi¬ 
rata  dall' interesse  di  tutti,  tale  interesse  lieve  dì  necessità  far  pie¬ 
gare  quelli  dei  privati.  E  qui  trattasi  non  già  dell  interesse  formante 
parte  de!  diritto  pubblico  interno  di  uno  Stato  ma  dell' interesse  ge¬ 
nerale  di  tutti  gli  Stati;  è  uno  dì  quei  principi!  che  sono  ammessi 
concordemente  dal  complesso  di  tutti  i  popoli  civili.  A  tale  categoria 
di  istituti  d'interesse  pubblico  nel  più  largo  senso  della  parola  ap¬ 
partiene  la  prescrizione  che  ha  per  iscopo  di  porre  un  termine  ai 
litigi  e  di  consolidare  le  situazioni  dubbie*  rendendo  legale  e  defini¬ 
tivo  lo  stato  di  libertà  presunta  quando  sta  trascorso  un  tempo  sub 
fidente  a  far  presumere  la  rinuncia  del  creditore  all  azione  o  la  libe* 
razione  del  debitore;  perciò  tutti  i  popoli  la  ammettono.  Ne  deriva 
che  nei  rapporti  dei  propri  nazionali  con  stranieri  uno  Stato  debba 
fare  astrazione  dalla  propria  legge  nazionale  per  applicare  la  legi¬ 
slazione  che  nel  caso  concreto  assicura  meglio  lo  scopo  per  cui 
venne  istituita  la  prescrizione,  cioè  quella  che  si  mostra  più  fa¬ 
vorevole  all'obbligato  che  non  al  creditore  e  che  libera  quello  più 
rapidamente  $* 

Ecco*  egli  dice,  il  terreno  di  conciliazione  per  il  diritto  inter¬ 
nazionale  privato.  Nè  tale  soluzione  a  suo  avviso  potrebbe  incon¬ 
trare  nelle  legislazioni  positive  notevoli  resistenze:  i  diritti  nazio¬ 
nali  adottano  in  generale  il  principio  che  si  debba  nel  dubbio 


(1)  Mifrjgìiae.  I.  e.,  pfl#  b!2-4. 
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preferire  il  debitore  al  creditore;  lo  stato  di  liberazione  a  quello 
di  obbligazione.  (1)  Si  potrà  obbiettare,  aggiunge  egli,  (2)  che  chi  sì 
pretende  liberato  deve  giustificare  l'avvenuto  pagamento  od  il  fatto 
che  lia  prodotto  l'estinzione  dell’obbligazione,  e  che  se  i)  dubbio  si 
interpreta  a  favore  del  debitore  quando  il  creditore  non  porge  la 
prova  del  credito,  s’interpreta  al  contrario  in  favore  d|  quest’  ultimo 
quando,  provato  il  debito,  il  debitore  non  dimostra  la  propria  libe¬ 
razione.  Ma,  ammesso  fuor  d’ogni  dubbio  che  si  debba  dal  debitore 
provare  essere  trascorso,  senza  interruzione  da  parte  del  creditore, 
il  tempo  necessario,  deve  provarsi  da  lui  che  le  condizioni  volute  fu¬ 
rono  adempiute  durante  il  tempo  richiesto  dalla  legge  propria  che 
egli  invoca,  oppure  può  ad  una  richiesta  del  creditore  od  anche  con¬ 
tro  di  lui  invocarsi  dal  debitore  ed  applicarsi  Incita  contro  il  credi¬ 
tore  la  legge  di  quest'  ultimo?  Se  le  leggi  dei  due  domicili  ammet¬ 
tono  termini  di  prescrizione  eguali,  non  si  presenta  alcuna  difficoltà  ; 
so  i  due  termini  sono  diversi,  il  Mérignac  vorrebbe  che  si  applicasse 
fra  quello  ammesso  dalla  legge  del  debitore  e  quello  ammesso  dalla 
legge  del  creditore,  il  termine  più  breve.  Quando,  egli  dice,  (3)  si 
ammette  che  prevalga  in  ogni  caso  la  legge  ctól  domicilio  del  de¬ 
bitore,  ciò  avviene  perdio  sì  vuol  mostrargli  maggior  favore  che 
non  al  creditore,  «  attendu  (1)  que  le  débiteur  a  le  droit  de  se 
prévaipr  des  dispositions  de  la  lei  de  son  pays  qui  peuvent  le  pro- 
téger  con  tre  l'action  doti  t  il  est  l’objet  ».  Ora  il  favore  del  debi¬ 
tore  non  deve  ricercarsi  a  suo  avviso  in  astratto,  in  modo  generale 
ed  impersonale  ;  non  devesi  applicare  sempre  la  sua  legge  così  da 
favorire  il  creditore  quando  i!  termine  ammesso  dalla  legge  di  que¬ 
sto  sia  più  breve  di  quello  stabilito  dalla  legge  del  debitore.  È  dun¬ 
que  in  concreto,  in  ciascuna  ipotesi  particolare  che  si  deve  ricer¬ 
care  il  vero  interesse  dell'obbligato  senza  stabilire  a  priori  una 
regola  generale;  e  si  sarà  indotti  cosi  ad  applicare  secondo  i 
casi  leggi  diverse,  ma  sempre  in  virtù  dello  stesso  principio  che 
induce  a  scegliere  la  prescrizione  più  breve.  Ammessa  una  tale 
soluzione,  è  necessario  die  le  partì  obbligandosi  si  informino 
delle  proprie  leggi  rispettive  in  guisa  che,  conoscendo  quella  che 

(1)  Art.  1102,  IJ87,  1602,  codici}  civile  francese  e  11-37,  1170,  codice  ci- 
tì Lo  italiano. 

(2)  Art  1315  codice  francese,  e  1312  codice  italiano. 

(3)  Fag.  136. 

(4)  Certe  di  cassazione  fra nce.se,  Seni,  del  l'IÙ  eit.  dal  Médgùàé. 
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ammette  il  termine  più  breve,  esse  sappiano,  ai  momento  stesso 
rld  contratto.,  quale  sia  quella  che  sarà  eventualmente  applicate 
Perciò  il  Mérignac  respinge  la  dottrina  di  chi  vuol  attribuire  il  re¬ 
golamento  della  prescrizione  alla  legge  del  domicilio  del  debitore 
nel  giorno  del  processo,  e  preferisce  considerare  i  domicili  dello 
parti  nel  giorno  della  convenzione  per  seguire  poi  la  legge  di 
quello  fra  i  due  domicili  che  stabilisce  i  termini  più  brevi.  Quando 
poi  il  domicilio  di  una  parte  non  coincida  colte  sua  nazionalità 
devesi  ricorrere  a  suo  avviso  a  quello  piuttosto  che  a  questa.  Egli 
ammette  (1)  che  si  possa  far  predominare  il  principio  della  naziona¬ 
lità  in  quei  rapporti  di  diritto  internazionale  privato  che  riguardano 
la  famiglia,  le  questioni  di  stato  e  di  capacità  e  tutte  quelle  regole 
che  hanno  ^apporto  '«collo  statuto. personale,  porche  è  evidente  che 
gli  elementi  complessi  dì  cui  questo  è  composto  non  possono  essere 
retti  se  non  dalla  sola  legge  nazionale;  ma  preferisco  la  legge  del 
domicilio  per  i  rapporti  creati  dagli  interessi  pecuniali  e  special- 
mente  dalle  obbligazioni.  «  Dal  punto  di  vista  giuridico  esiste  fra 
il  domicilio  considerato  come  la  sede  dei  diritti  di  una  persona  e 
questa  medesima  persona,  tale  vincolo  intimo,  ohe  deve  esercitare 
sulla  nascita  e  la  estinzione  di  quei  diritti  una  influenza  che  non 
può  disconoscersi;  la  persona  (3)  è  ritenuta  risiedervi  abitualmente; 
là  è  il  centro  della  sua  vita  giuridica  e  specialmente  delle  obbli- 
Unioni  che  essa  contrae;  tale  influenza,  che  determina  la  compe¬ 
tenza,  deve  avere  il  suo  effetto  aneli»  sulla  prescrizione  che  agisce 
sull’azione,  perchè  distrugge  il  diritto  stesso;  conviene  dunque  ri¬ 
ferirsi,  per  stabilire  il  termine,  piuttosto  al  domicilio  che  alla  na¬ 
zionalità  », 

Prescindendo  da  tale  preferenza  del  domicilio  sulla  nazionalità 
dì  cui  sarebbe  inutile  ora  rioecuparei,  credo  che  a  dimostrare  riuso- 
sten  ìbilità  della  dottrina  dei  Mòrignac  e  dì  quella  del  Weiss,  basti 
riferirsi  a  quanto  abbiamo  detto  da  principio  circa  il  principio  infor¬ 
matore  della  prescrizione  considerata  nella  sua  stessa  esistenza.  (3) 
Non  si  tratta  di  favorire  il  debitore  od  il  creditore,  ma  di  stabilire, 
nell’ interesse  della  certezza  dei  diritti,  oltre  qual  limite  di  tempo 
1  inerzia  del  creditore  sarà  assimilata  alia  liberazione  del  debitore; 
lo  scopo  della  prescrizione  nelle  varie  leggi  è  sempre  l’ordine  della 
società,  scopo  ben  più  alto  e  piu  comprensivo  e  più  degno  d’una 

(1)  Pag.  137.  -  (2)  Pag.  138.  -  (3)  Pag.  616. 
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legge  Incitatrice  dei  iliritti,  che  non  il  favore  ffiìui  ordine  determi¬ 
nato  di  persone.  E  tale  elemento  d’ordine  della  società,  cioè  la  cer¬ 
tezza  dei  diritti,  vien  tutelato  dalla  legge  relativa  alla  prescrizione 
considerata  nel  modo  piti  generico  e  comprensivo;  cosi  cioè  in 
quanto  ammette  la  prescrizione  al  di  la  di  certi  limiti  di  tempo, 
come  in  quanto  al  di  qua  di  tali  limiti  dichiara  ricevibile  razione; 
essa  tutela  l’ordine  e  la  certezza  dei  diritti  non  già  soltanto  colla 
Iterazione  del  debitore,  che  e  uno  solo  dei  lai  della  sua  efficacia, 
ma  collo  stabilire  quel  punto  di  demarcazione  fra  la  persistenza 
di  tali  obblighi  e  la  loro  estinzione.  H  in  errore  dunque  chi  crede 
di  corrispondere  meglio  allo  spirito  della  legge  che  regola  la  pre¬ 
scrizione  facendo  prevalere  nel  diri®  internazionale  privato  la 
logge  che  ammette  il  termine  piti  breve,  ed  è  pure  in  errore  olii 
ritiene  applicami  e  ad  ogni  controversia  come  di  ordine  pubblico  il 
termine  più  breve  stabilito  dalla  legge  del  fòro  ;  il  primo  errore  è 
causato  dal  ritenere  che  scopo  della  prescrizione  sia  il  favore  del 
debitore,  il  secondo  dal  ritenere  che  la  legge  sulla  prescrizione 
sia  d  ordine  pubblico  non  già  per  se  stessa  considerata  nel  suo 
complesso,  ma  solo  in  quanto  sia  negativa  del  diritto  del  cre¬ 
ditore. 

tale  errore  ci  dà  ora  modo  di  riscontrare  nuovamente  un  ef¬ 
fetto  di  quel  concetto  incompleto  dell"  ordine  pubblico  che  abbiamo 
già  criticato  trattando  del  divorzio;  come  rispetto  a  questo  se  la 
legge  che  lo  riguarda  è  d’ordine  pubblico  deve  essere  ritenuta  tale 
in  genere,  cioè  in  quanto  riguarda  quell’ istituto  ammettendolo  o  ri¬ 
provandolo,  e  non  già  soltanto  in  quanto  lo  riprova;  così  nella  pre¬ 
scrizione  non  è  la  sola  disposizione  di  legge  che  la  ammette  in  de¬ 
terminate  condizioni,  ma  quella  disposizione  die  comunque  la  ri¬ 
guarda  ammettendola  in  certi  limiti  e  non  ammettendola  in  certi 
altri,  che  interessa  egualmente,  seppur  interessa  in  qualche  grado, 
l’ordine  pubblico  del  paese  dove  siede  il  giudice.  Non  è  possibile 
dunque  che  alla  soluzione  consigliata  dal  Merignac  si  uniformino 
gli  accordi  di  diritto  internazionale  privato  e  le  corti  che  devono 
sostituirne  colla  loro  giurisprudenza  le  mancanti  prescrizioni;  sep¬ 
pur  da  taluno  sì  adottasse  quella  soluzione  non  si  riuscirebbe  così 
se  non  ad  aggiungere  una  nuova  occasione  di  conflitti  alle  varie 
occasioni  die  già  derivano  dai  diversi  criteri  adottati  in  tale  argo¬ 
mento,  tanto  piii  che  t  paesi  dove  il  termine  della  prescrizione  è 
più  lungo,  vi  ravviserebbero,  anche  ad  onta  del  correttivo  deri- 
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vanto  dal  Pappi  ioare  la  legge  del  domicilio  invece  che  quella  nazio¬ 
nale,  un'indebita  protezione  degli  stranieri  a  danno  dei  cittadini* 

Due  sole  soluzioni  sono  logiche  in  tale  argomento:  quella  del 
progetto  belga  clic  applica  la  legge  del  contratto  e  quella  del  di¬ 
ritto  anglosassone,  die  applica  la  legge  del  loro;  o  fra  queste  la 
prima  è  certo  preferibile  perche  nel  regolamento  degli  effetti  di 
una  obbligazione  che  spetta  alla  legge  di  questa  ò  implicito  an¬ 
che  il  regolamento  di  quelle  condizioni  verilìeamlosi  le  quali  I  ob¬ 
bligazione  diventa  destituita  eli  qualunque  efficacia, 

703,  —  Cosi  poi  per  quanto  riguarda  la  scelto  della  fògge 
che  deve  regolare  Tobbligazione  nella  sua  origine  e  nella  sua  esi¬ 
stenza,  coinè  per  quanto  si  riferisce  alla  sua  prescrizione,  non  v  è 
luogo  a  distinguere  fra  le  obbligazioni  die  derivano  da  contratti 
bilaterali  e  quelle  che  risultano  da  contratti  unilaterali;  un  mo¬ 
tivo  d*  eccezione  si  presenta  soltanto  nel  caso  delle  donazioni,  per 
molti  rispetti  assimilabili  alle  disposizioni  dì  ultima  volontà. 

Le  obbligazioni  che  non  derivano  da  contratto  sogliono  rite¬ 
nersi  derivanti  o  dalla  lègge*  o  da  quasi  contratto  o  da  delitto 
o  quasi  delitto,  (1)  ascrivendo  alla  prima  categoria  quelle  die  si 
formano  hmdon  tonameli  to  per  effètto  d  una  determinata  condizione 
di  cose,  alle  altre  quelle  che  derivano  da  un  (atto  personale  lecito 
od  illecito  per  effetto  del  quale  T  autore  ne  resta  obbligato*  Il  codice 
francese  nota  come  esempi  di  obbligazioni  derivanti  dalla  legge  (2) 
quelle  che  si  formano  tra  proprietari  vicini  e  quelle  dei  tutori  e 
degli  amministratori  che  non  possono  ricusare  le  I unzioni  loro  at¬ 
tribuite;  IVbbligazione  alimentare,  [usufrutto  legale,  V  ipoteca  le- 
gale  appartengono  pure  alla  stessa  categoria. 

Carattere  comune  a  tutte  queste  obbligazioni  è  l’essere  esse 
secondarie  a  qualche  rapporto  giuridico  d’ordine  personale  o  reale; 
e  perciò  nel  diritto  internazionale  privato  esse  seguiranno  rispet¬ 
tivamente  nei  vari  paesi  la  sorte  del  rapporto  giuridico  principale 
da  cui  derivano  ;  se  scaturiscono  dalle  condizioni  di  fatto  del  pos¬ 
sesso  o  della  proprietà,  saranno  regolate  egualmente  in  tutti  i 
paesi  dalia  legge  territoriale  che  per  comune  consenso  è  la  soia 
competente  a  governare  il  regime  della  proprietà;  se  scaturiscono 
da  rapporti  personali  saranno  soggetti  alla  legge  che  governa  bi¬ 
ca  parità  della  persona  ed  il  regime  della  famiglia  e  daranno  oc- 

(1)  Art.  10P 7 ,  c.  e.  ih  —  $|  Art.  1370, 
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'■asiune  a  quei  fenili tti  di  leggo  cui  si  prestano  gli  effetti  interna- 
/J óiià] i  {]]  queliti  capacita  c  di  cjubI  foginié, 

IMI,  Nel  caso  dei  quasi  contratti,  invece  di  dover  conside¬ 
rare  una  obbligazione  che  la  legge  riconosce  come  derivante  da 
una  determinata  condizione  di  cose,  si  tratta  «Tutta  obbligazione 
dm  deriva  da  un  fatto  volontario  e  lecito  dal  quale  si  ammette  che 
multi  mi  rapporto  obbligatorio  fra  l'agente  ed  un  terzo.  Cosi  si  ri¬ 
tiene  che  esista  quasi  contratto  (piando  uno  abbia  animi  lustrato 
senza  mandato  e  volontariamente  gli  aliaci  altrui,  nel  qual  caso 
o  si  ritiene  obbligato  verso  colui  del  (piale  ha  amministrato  gli 
amili  I.  si  J i tiene  quest  ultimo  obbligato  in  taluni  casi  verso  di 
ui,  (1)  e  quando  taluno  abbia  ricevuto  ciò  che  non  gii  era  do¬ 
vuto,  nel  qual  caso  lo  si  ritiene  obbligato  a  farne  restituzione  a 
ciMii  dal  quale  lo  ha  ricevuto.  (2) 

lauto  secondo  il  diritto  nostro  come  secondo  quello  francese 
i  negotiorum  gestor  è  obbligato  ad  usare  nell’ amministrazione 
unte  le  cure  di  un  buon  padre  di  famiglia;  (3)  ma  l’autorità  giu- 
<  iziaria  può  tuttavia  moderare  la  valutazione  dei  darmi  che  fos¬ 
sero  derivati  da  colpa  o  negligenza  dell’ amministratore  tenendo 
ronto  delle  circostanze  che  lo  hanno  indotto  ad  assumere  la  ge- 
■  im  .  La  ri  petizione  dell  indebito  può  avvenire  quando  il  paga¬ 
mento  sia  stato  fatto  per  errore,  senza  distinguere  fra  l’errore 

c  !  (,intto.  e  ror™’e  (li  Catto.  Secondo  il  diritto  austriaco  ed  alcuni 
'lutti  svizzeri  quando  taluno  non  si  immischia  negli  affari  al¬ 
ti  ni  sd  inni  per  sottrarli  ad  un  pericolo  imminente,  non  è  re¬ 
sponsabile  che  del  dolo  e  delia  colpa  lata;  negli  altri  casi  risponde 
anche  della  colpa  lieve;  e  se  ha  agito  malgrado  la  proibizione 
deli  interessato  o  se  comunque  si  è  impegnato  in  imprese  special¬ 
mente  arrischiate  risponde  anche  del  caso  fortuito.  (4)  fi  codice 
austriaco  (o)  ed  il  codice  sassone  (6)  ritengono  la  ripetizione  deì- 
I  indebito  espressamente  ammissibile  tanto  se  il  pagamento  o  la 
pi  estazione  siano  stati  causati  da  un  errore  di  diritto  come  se  pro¬ 
venissero  da  un  errore  di  fatto;  ma  il  codice  di  Zurigo  (7)  sta¬ 
ti)  Codice  itili  inno  art.  IMI;  codice  frano,  art.  1372. 

(2)  Codice,  civile  ita,!,  art.  li  ir,,  coti.  fr.  art.  137G, 

(■i)  &  c.  ita],,  art.  11-Ì3,  e.  e.  fran.,  art.  1374. 

(1)  Codice  civile  austriaco,  §  1035,  1010:  codice  dei  Gridoni,  art.  391. 
codice  zurighese*  art.  1*207. 

(5)  §  143L  —  (0)  Avi.  1523;  —  (7)  Art.  1221. 
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bilisce  il  principio  elio  si  possa  prevalersi  soltanto  dell  erro!  e  di 
fatto  e  non  anche  di  quello  di  diritto,  ad  eccezione  dei  caso  in 
cui  risulti  da  circostanze  eccezionali  che  esso  fosse  scusabile;  per 
esempio  quando  Terrore  riguardasse  un  principio  di  diritto  con¬ 
troverso  fra  i  giureconsulti  e  che  persone  estranee  allo  *  ut  io 
della  scienza  giuridica  fossero  scusabili  di  non  aver  compreso, 
codice  di  Ugo  esclude  inoltre  dal  benefizio  della  restituzione  (1) 
quella  prestazione  che  fu  fatta  per  efietto  di  un  cuoi  e  tao 

non  meritare  veruna  indulgenza.  _  ,  , 

Secondo  il  diritto  spaglinolo  il  negotiornm  gestor  risponde,  dal 
punto  di  vista  della  conservazione  delle  cose,  anche  della  colpa 
lieve;  però,  se  gli  affari  dì  cui  ha  preso  cura,  erano  completamente 
abbandonati,  non  risponde  se  non  della  colpa  lata,  menti  e  ''I011 
derebbe  anche  di  quella  lievissima  se  qualche  altra  persona  idonea 
avesse  voluto  dedicarvi  le  proprie  cure.  (2)  TI  pagamento  deli  in¬ 
debito  vi  fa  sorgere  T  obbligo  e  rispettivamente  il  diritto  di  re¬ 
stituzione  se  avvenne  per  un  errore  di  latto,  non  già  se  avve"'"' 
per  errore  di  diritto;  le  PaHidas  dispensano  poi  i  minori  di  la 
anni,  le  donne,  t  soldati  ed  i  contadini,  dalTobbligo  di  provare 
d’aver  pagato  per  errore,  imponendo  T  obbligo  della  prova  contra¬ 
ria  alTaltra  parte.  La  restituzione  della  cosa  dev  essere  accom¬ 
pagnata  anche  da  quella  dei  frutti  da  quella  prodotti,  mentre  la 
restituzione  degli  interessi  dal  giorno  del  pagamento  non  mcom  «5 
in  Italia  ed  in  Francia  se  non  a  chi  era  in  mala  lede  quam  o  o 

ha  ricevuto.  (3) 

Il  codice  portoghese,  (  t)  dopo  d  aver  conferito  al  nego  lorui 
gestor,  la  cui  opera  fu  ratificata  dall'interessato,  i  diritti  che  spu¬ 
tano  al  mandatario,  distingue,  quando  manchi  la  ratihca,  se  il  ne* 
gotiorum  gestor  ebbe  lo  scopo  dì  evitare  all  alita  pane  un  1  ami 
imminente  e  manifesto  ed  in  tal  caso  gli  attribuisce  il  diritto  d.  es¬ 
sere  indennizzato  delle  spese  fatte  per  quello  scopo;  o  se  tale  ne* 
cessiti  mancava  ed  in  tal  caso  obbliga  il  gestore  a  rimettere  le  cose 
nella  condizione  antecedente  al  suo  intervento,  indennizzando  ■ 
proprietario  del  danno  risultante  dalla  differenza  che  sussistesse  al 
momento  della  restituzione.  Quando  non  sia  possibile  rimettere  le 


(1)  ah.  1220.  -  (2)  Lm m,  X?r.  Ck.  E»p.  pag.  413-1. 

(3)  Alt  1U7,  o,  it.  ;  art.  «•  c-  h-ancese. 

(4)  Art.  1723-1704. 
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cose  nella  condizione  anteriore,  eppure  i  benefici  eccedano  i  danni, 
il  proprietario  dovrà  assumere  a  proprio  conto  cosi  gli  uni  come 
gli  altri;  ma  se  i  benefici  non  eccedono  i  pregiudizi,  il  proprietario 
potrà  obbligare  il  gestore  ad  assumere  tutto  a  carico  proprio  esi¬ 
gendone  nel  tempo  stesso  la  debita  indennità.  Tali  disposizioni  sono 
però  alquanto  temperate  da  due  articoli  successivi.  In  primo  luogo 
se  dii  è  interessato  ad  impedire  la  gestione,  avendone  notizia  non 
vi  si  oppone  prima  che  sia  giunta  al  suo  termine,  sarà  tenuto  per 
consenziente  ma  non  ne  risulterà  perciò  obbligato  se  non  ne  ri¬ 
trae  un  effettivo  profitto;  ed  in  secondo  luogo  ehi  si  intrometto 
negli  affari  altrui  perchè  questi  siano  così  connessi  coi  propri  clic 
la  gestione  degli  uni  non  possa  venir  separata  da  quelle  degli  altri , 
sarà  tenuto  per  socio  di  quello  i  cui  affari  avrà  curati  insieme  coi 
propri,  ed  in  tal  caso  il  proprietario  resterà  obbligato  in  propor¬ 
zione  dei  vantaggi  conseguiti. 

.È  questo  pure  il  principio  accolto  nel  diritto  inglese  secondo 
il  quale  il  profitto  ricavato  dal  fatto  involontario  altrui  è  una 
giusta  causa  dì  obbligazione,  ma  non  v’è  obbligazione  quando  noti 
vi  sia  profitto.  (1) 

705.  -  Data  l’esistenza  di  tali  disformità  nelle  leggi  relative 
ai  quasi  contratti,  come  saranno  regolati  in  un  paese  gli  effetti 
ili  un  quasi  contratto  ch’ebbe  origine  in  un  altro  o  che  preso  na¬ 
scimento  nel  territorio  fra  due  stranieri?  11  luogo  d’origine  è  iu 
caso  anche  il  luogo  di  esecuzione:  si  avrà  riguardo  alla  legge 
di  questo  territorio,  o  quale  influenza  eserciterà,  in  modo  analogo 
a  quanto  avviene  per  i  contratti,  la  legge  personale  comune  dello 
parti  o  la  lex  fòri ?  Il  Westlake,  parlando  della  legge  applicabile 
ai  quasi  contratti  nei  rapporti  di  diritto  internazionale  privato, 
confessa  che  la  giurisprudenza  inglese  nulla  presenta  di  eliiam  circa 
tale  specie  di  obbligazione;  (2)  ma  nel  continente  europeo  la  dot¬ 
trina  prevalente  ò  quella  che  applica  la  legge  del  luogo  dove  av¬ 
venne  il  fatto  che  diede  origine  al  quasi  contratto.  Tale  criterio 
par  risultare  anche  dalle  disposizioni  del  codice  italiano  :  infatti 
quando  vi  si  parla  di  sostanza  e  d’effetti  delle  obbligazioni  soggetti 
alle  leggi  del  luogo  dove  gli  atti  furono  fatti,  non  vi  sì  distingue 
fra  contratti  e  fatti  da  cui  sorga  un' obbligazione,  mentre,  quando 

(1)  l’.ivra'i  !.  o.,  pag.  US. 

(  li )  ìfen.4Ks,  Pi'.  I  ni.  Lav ,  §  220 . 
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sì  vuole  riservata  la  legge  nazionale  'Ielle  parti,  tale  riserva  par¬ 
landosi  di  contraenti,  è  limitata  alle  sole  obbligazioni  convenzio¬ 
nali;  resta  esclusa  pertanto  ogni  legge,  che  non  sia  quella  ile]  luogo 
d'origine,  dal  regolamento  dei  quasi  contratti,  perchè  la  risèrva 
della  dimostrazione  degni  altra  diversa  volontà  delle  parti  inni 
può  invocarsi  per  quelle  obbligazioni  che  non  risultano  da  un  con¬ 
corso  di  più  volontà,  ina  da  un  fatto  che,  rispetto  a  certi  suoi 
effetti,  la  leggo  assimila  ai  coni  ratti.  (1) 

Giova  riconoscere  però  che  nel  nome  di  t/umi  contratto  po- 
trebbesi  cercare  un  argomento  specioso  par  invocare  'nel  nostro 
paese  l'applicazione  dèlia  legge  straniera  ai  quasi  contratti  interes¬ 
santi  stranieri.  Cosi  aveva  fatto  es  pressameli  te  il  Laurent  i!  quale, 
partendo  dal  concetto  che  vi  sia  nei  quasi  contratti  concorso  di 
volontà,  (2)  disponeva  neU’articolo  7  del  suo  Avari t  l'rnjét  di  co¬ 
dice  belga  disponendo  che:  «  i  quasi  contratti  sono  retti  dalla 
legge  personale  delle  parti  se  esse  hanno  la  medesima  nazionalità  o 
da  quella  del  luogo,  dove  il  quasi  contratto  si  forma,  se  esse  appar¬ 
tengono  a  paesi  diversi  ».  Ma  tale  proposta  è  stata  abbandonata  an¬ 
che  nel  secondo  progetto  belga,  il  cui  articolo  ottavo  dispone  dui 
«  i  quasi  contratti  sono  retti  dalla  legge  del  luogo  dove  avverino 
il  fatto  che  è  causa  dell'obbligazione  ».  l)a  questo  principio,  dio 
è  generalmente  adottato,  deriva  che  come  le  obbligazioni  conven¬ 
zionali  sono  rette  nella  loro  sostanza  e  nei  loro  effetti  dal  diritto 
del  luogo  dove  hanno  la  loro  sede,  cosi  debbono  esserlo  quelle 
derivanti  da  quasi  contratto,  colla  differenza  che  quanto  alia  deter¬ 
minazione  della  sede  delle  prime  varia  la  scelta  fra  il  luogo  d’ori¬ 
gine,  quello  di  esecuzione  e  quello  del  paese  cui  personalmente 
appartengono  le  parti,  mentre  circa  la  sede  delle  seconde  v‘è  ac¬ 
cordo  nel  riconoscerla  nel  territorio  dove  avvenne  i!  fatto  che 
diede  loro  origine,  restando  alla  legge  de!  foro  eventuale  la  pre¬ 
valenza  nell* applicazione  delle  sole  nonne  di  ordine  pubblico. 

Quando  si  ammettesse  che  i  quasi  contratti  siano  formati  da  un 
quasi  concorso  di  volontà,  non  sarebbe  evitabile  die  le  eccezioni 
alla  legge  d'origine  del  rapporto  giuridico  ammesse  in  vari  paesi 
per  riguardo  aila  legge  nazionale  od  agli  indizi  della  volontà  delle 
parti,  vi  venissero  loro  applicate,  ila  risulta  dalla  considerazione 

(1)  (.\  e.  hai.,  art.  iJ  preli  m, 

i-)  h-MaiasT ,  oji.  f ■  i E . ,  Yfil.  Vili,  pag,  'J. 
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tlel  quasi  contratto  e  delle  disposizioni  elle  lo  riguardano,  che, 
uiipi  dal  poter  ravvisar  visi  un  tale  concetto,  esso  è  secondo  tutti 
i  du itti  positivi,  considerato  come  l'effetto  derivante  da  un  Fatto 
non  por  volontà  dell'agente,  ma  della  Ugge. 

lA  ''on''e,1zl0,U!  6  obbligatoria  fra  le  parti  in  quanto  esse  vo¬ 
gliano  nei  limiti  in  cui  la  leggo  lo  consenta  ;  le  parti  agiscono  de¬ 
li  dorata  mento  e  con  concorde  autonomìa  ed  è  logico  ricercare  a 
41K1L  legge  esse  siano  personalmente  sottoposte;  il  quasi  contratto 
'.  °1'  J^utoi  io  fra  le  parti  solo  in  quanto  la  legge  riconosca  pro- 
1  utti\itd  di  effetti  obbligatori  al  Fatto  che  vi  dà  origine;  esso  non 
<  1  erUce  dunque  essenzialmente  dalle  obbligazioni  che  si  dicono 
1  eri  vanti  dalia  legge;  queste  derivano  da  una  condizione  di  coso 
a  un  la  legge  la  derivare  certe  obbligazioni;  quello  deriva  da  un 
uto  1  «.■  uomo  da  cui  la  legge  fa  derivare  certe  obbligazioni;  il 
substrato  è  diverso  ma  è  identica  la  causa. 

Nè  questa  può  dirsi  diversa  quando  trattasi  di  delitti 
<  1  quasi  delitti,  il  solo  elemento  di  distinzione  consiste  nel  ca¬ 
rattere  illecito  del  fatto  individuale,  accompagnato  0  no  da  con¬ 
io!  nota  d  intenzione;  ma  è  sempre  la  legge  che  da  quel  fatto  fa 
scaturire  conseguenze  giuridiche  operanti  fra  l’autore  di  esso  e 
'il  no  risente  le  conseguenze.  11  nostro  diritto  e  quello  francese 
stabiliscono  la  massima  (!)  che  qualunque  Fatto  dell' no  ino  arre. 

'  unto  danno  ad  altri  obbliga  colui  per  colpa  del  quale  è  avvenuto 
iisaii. he  il  danno,  e  quest  obbligo  (2)  incombo  anche  relativa¬ 
mente  ai  danni  derivanti  da  semplice  negligenza  od  imprudenza 
propria,  0  dal  fatto  delle  persone  di  cui  si  deve  rispondere  0  delle 
10.11,  che  si  hanno  in  custodia,  (3)  0  dell’ animale  di  cui  uno  si 
s<  ivo,  (  1)  inoltre  il  proprietario  di  un  edificio  è  obbligato  per  i  danni 
cagionati  dalia  rovina  di  esso  quando  sia  avvenuta  per  mancanza 
di  riparazione  0  per  un  difetto  nella  sua  costruzione.  (5)  Tali  di¬ 
sposizioni  contemplano  !’  imperizia  neU’esercizio  della  propria  arte 
e  la  negligenza  del  capo  di  un  ufficio  che  rende  possibile  un  danno 
per  fatto  di  chi  dipende  da  lui, 


(1)  Ait.  1131,  ci.  e.  itili. ;  art.  1  il vi,  c.  c.  frane. 

(2)  Art.  1388,  0.  e.  IV.,  art.  II. Vi.  0.  e.  ifcal. 

ii>)  Alt-,  11. >0,  c«  c.  ital, ,  art,  1  '.1 3 4 .  c .  c .  Ir. 

M)  Art.  1154,  e.  c,  ifavt.  0  1885,  c.  e.  Ir. 

(a)  Art.  1155,  fi,  c.  C.  i(,:  art,  1:130.  r.  c.  Ir. 
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Rispetto  alla  respóiisabilità  dello  Stato  pel  Tatto  dot  suoi  ill¬ 
udali,  ìiè  in  Francia,  nè  in  Belgio,  nò  nel  nostro  paese  esistono 
provvedimenti  legislativi  speciali,  ma  in  tutti  questi  paesi  la  giu¬ 
risprudenza  tende  ad  estendere  la  responsabilità  dello  Stato.  In  Ger¬ 
mania  invece  si  è  riconosciuto  il  bisogno  di  provvedervi  special- 


niente  per  legge;  e  la  responsabilità  dello  Stato  per  danni  ingiù* la¬ 
menta  arrecati  ai  privati  dai  pubblici  ufficiali  nell  esercizio  delle 
loro  funzioni,  è  in  taluni  Stati  ammessa  come  principio  gene¬ 
rale,  in  altri  per  materie  o  casi  determinati.  (I)  Così  la  costitu¬ 
zione  della  Baviera  del  ISIS,  una  legge  di  Sassonia  Coburgo  dd 


1852,  leggi  prussiane,  meklemburghesi  e  sassoni  ed  una  leggo  ri'11' 
manica  del  13  Febbraio  1875  per  il  danno  prodotto  dai  soldati 
nelle  esercitazioni  sia  sparando  oltre  la  meta,  sia  occupando  o  dan¬ 
neggiando  terreni  diversi  da  quelli  determinati;  cosi  la  legge  au¬ 
striaca  del  12  Luglio  1872  che  nel  caso  in  cui  un  ufficiale  del  l'ordine 
giudiziario  abbia  nell’ esercizio  delle  proprie  funzioni,  leso  il  diritto 
delle  parti  cagionando  loro  così  un  danno  per  la  riparazione  ilei 
quale  i  mezzi  di  diritto  offerti  dalle  leggi  di  procedura  non  assi¬ 
curano  un  rimedio,  accorda  alle  parti  lese  azione  per  reclamale 
la  riparazione  sia  contro  il  funzionario  sia  contro  lo  Stato  sia  conti  o 


entrambi. 

In  lugli  il  terra  ed  in  America  la  guarentigia  dello  Stato  nodi 
è  riconosciuta  come  sussidiaria  di  quella  dei  funzionari,  <50sl  ai1'  *ie 
iti  Ispagna,  dove  la  teoria  della  responsabilità  per  danno  causato 
volontariamente  od  involontariamente  trovò  posto  non  già  nelle 
leggi  civili,  ma  nel  codice  penale;  vi  è  riconosciuta  la  responsa¬ 
bilità  civile  del  padre  o  del  custode  per  danni  causati  da  un  im¬ 
becille,  da  un  demente,  da  un  minore  di  nove  anni,  o  da  uno  die, 
avendo  età  inferiore  ai  15,  abbia  agito  senza  discernimento;  chi 
causa  altrui  un  danno  per  evitare  a  se  stesso  un  male  muggine 
di  quello,  è  civilmente  responsabile  in  proporzione  del  beneficio 
che  ne  ha  ritratto,  ma  i  tribunali  dovranno  tener  conto  delle  cir¬ 
costanze  di  fatto  e  di  diritto  nella  determinazione  della  indennità 
citò  venga  loro  domandata;  quando  una  casa  rovina  su  quella  dt. 


m  Boxa*.,  Della  resp.  dei  ministri  e  de$ì  altri  ufficiali  pubblici  $eo»J* 
le  leggi  del  regno,  e  la  ginrispnicleim,  Bologna  1874,  Parte  Ili,  Gap-  v  1 
a  :  La  responsabilità  dello  Stato  per  gli  atti  ilei  suoi  funzionari^  fatatali  »- 
Vana  r hlhì  Scienze  (fìnriiiieM,  voi.  I,  pag.  fi  i-->- 
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vicino,  prima  che  questo  abbia  presentato  reclamo  al  giudice,  il 
proprietario  non  deve  alcuna  indennità;  se  quest'ultimo  volesse 
riprendere  i  materiali  utilizzabili  abbandonando  le  macerie,  gli  sarà 
vietato  di  farlo,  dovendo  egli  od  abbandonare  tutto  al  vicino  o 
campiere  interamente  lo  sgombero  a  proprie  spese;  ma  se  il  danno 
non  deriva  da  caso  fortuito,  bensì  da  atti  volontari  compiuti  nel 
proprio  interesse  dal  proprietario,  questo  è  tenuto  a  ripararlo.  (1) 
Secondo  il  diritto  portoghese  la  responsabilità  del  proprietario 
di  edifici  rovinati  (2)  è  regolata  come  secondo  il  nostro,  ma  il  pro¬ 
prietario  di  animali  od  altre  cose  da  cui  derivi  ad  altri  un  pre¬ 
giudizio,  sarà  responsabile  per  il  risarcimento  del  danno  se  non 
provi  che  non  vi  fu  da  parte  sua  colpa  o  negligenza,  (3)  e  non 
già  come  nel  diritto  italiano  e  francese  in  ogni  caso  compreso 
anche  quello  in  cui  l’animale  che  gli  appartiene  senza  negligenza 
di  lui  siasi  smarrito  o  sia  fuggito;  (!)  se  poi,  ad  evitare  qualche 
pregiudizio  imminente  che  in  altro  modo  non  si  potesse  impedire, 
si  arrecò  qualche  danno  alla  proprietà  altrui,  sarà  questo  danno 
indennizzato  da  colui  o  da  coloro  a  profitto  dei  quali  fu  fatto,  p) 
11  codice  portoghese  riconosce  poi  espressamente  la  responsabilità 
dei  proprietari,  costruttori,  imprenditori,  industriali,  compagnie  fer¬ 
roviarie,  assuntori  di  trasporti,  non  solo  por  ì  danni  causati  alla 
proprietà  altrui,  ma  anche  per  gli  accidenti  che  per  colpa  loro  e  dei 
loro  agenti  derivino  a  chicchessia,  «  sìa  che  i  danni  procedano  da 
fatti  sia  che  procedano  da  ommissione  di  fatti,  nel  caso  che  i  primi 
fossero  contrari  ai  regolamenti  generali  ed  a  quelli  particolari  a 
sìmili  opere,  industrie  od  imprese,  ed  i  secondi  fossero  richiesti  da 
tali  regolamenti  ».  (0)  la  responsabilità  dello  Stato  per  gli  atti  dei 
pubblici  ufficiali  è  esclusa  dalla  disposizione  (7)  secondo  la  quale 
se  i  pubblici  impiegati  non  eccedono  o  non  trascurano  le  disposizioni 
della  legge,  non  sono  responsabili  per  i  danni  e  per  le  perdite  risul¬ 
tanti  dal  disimpegno  delle  loro  funzioni;  se,  eccedendo  le  proprie 
attribuzioni  legali,  essi  producono  ad  altri  perdite  o  danni,  saranno 
responsabili  nello  stesso  modo  che  i  privati  cittadini,  ad  eccezione 
dei  giudici  ì  quali  devono  il  risarcimento  dei  danni  soltanto  quando 
nel l’annul  1  àtìSènto  o  nella  riforma  delle  loro  sentenze  per  illega- 


(1)  Lumi,  Dr,  Cìe.  li*#. ,  pag.  41G-420. 

(2)  Art.  2395.  -  (3)  Art.  2894.  -  (4)  Art.  1155,  c,  c.  il. 
(5)  Art,  2296.  —  (6)  Art.  2398.  -  (7)  2:100,  2400. 
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lità,  (I)  è  fatta  la  espressa  riserva  di  tale  diritto  alla  parte  lesa 
e  quando  sia  stata  loro  imposta  la  multa  contemplata  dal  codice 
di  procedura.  Soltanto  nell’  animi  distrazione  della  giustizia  è  con¬ 
templata  in  un  caso  la  responsabilità  dello  Stato:  quando  una  sen¬ 
tenza  penale  sia  stata  eseguila  e  sia  provato  successivamente,  coi 
mezzi  legali  competenti,  clic  la  condanna  fu  ingiusta,  il  condannato 
od  i  suoi  eredi  avranno  la  facoltà  di  ottenere  una  riparazione  delle 
perdite  e  dei  danni  die  sarà  corrisposta  dal  pubblico  erario  in  se¬ 
guito  a  sentenza  resa  in  procedimento  ordinario  ed  in  contraddi¬ 
torio  del  pubblico  ministero;  (2) 

li  diritto  inglese  designa  col  repressione  generica  di  vrong- 
torto  —  ogni  datino  indipendente  da  contratto,  Ogni  lesione  dei  di¬ 
ritti  personali  o  reali  la  cui  repressione  spetti  ai  tribunali  civili. 

I  torti  sono  ili  tre  spècie  :  non f'easan ce  cioè  omissióne  di  un  atto 
die  si  sarebbe  stati  obbligati  a  fare;  misfmmnce  o  compimento 
incompleto  od  insudiciente  di  quell'atto,  e  m  alfeasancc  od  atto  ille¬ 
cito.  Regola  generale  del  diritto  inglese  rispetto  a  tali  azioni  r.r  de¬ 
ttelo  era  die  «  actio  personal  is  mori  tur  rum  persona  »,  sicché  esse 
debbano  venir  meno  col  mancare  sia  dell'autore  dei  torto  sia  della 
vittima.  Tale  norma  venne  modificate»,  per  quanto  riguarda  le  con¬ 
seguenze  derivanti  dalla  responsabilità  che  incombe  all’autore  del 
delitto,  da  una  legge  di  Guglielmo  IV  secondo  la  quale  l' esecutore 
testamentario  o  rammiuistratore  della  sostanza  del  icronff-dber 
può  essere  convenuto  per  ogni  delitto  o  quasi  delitto  commesso 
dal  defunto  nei  sei  mesi  antecedenti  alla  sua  morte  a  pregiudizio 
della  proprietà  mobiliare  od  immobiliare  altrui,  purché  l'azione  sia 
intentata  nei  sei  mesi  susseguenti  all'apertura  della  successione.  Per 
quanto  riguarda  la  trasmissibilità  dell’ azione  deila  vittima,  quella  re¬ 
gola  venne  modificata,  prima  permettendo  agii  esecutori  testamen¬ 
tari  di  intentare  un’azione  in  ragióne  del  danno  causato  alla  so¬ 
stanza  mobiliare  del  defunto  prima  del  suo  decesso;  poi  concedendo 
la  stessa  facoltà  ali  e  medesime  persone  per  danni  alla  sostanza  im¬ 
mobiliare,  quando  il  danno  non  avesse  preceduto  la  morte  di  pii» 
di  sei  mesi  e  l’azione  non  la  seguisse  pii»  tardi  d’un  anno  ;  e  final¬ 
mente  ammettendosi  che  in  tutti  i  casi  di  decesso  causato  da  colpa 
o  da  negligenza  che  se  non  ne  fosse  seguita  la  morte,  avrebbe 
attribuito  alla  vittima  facoltà  di  procedere  per  ottenere  un’imlen- 


(1)  Art,  2401  -  (2)  Art,  2403. 
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nità,  il  colpevole  possa  essere  convenuto  per  un  indennizzo  anche 
dopo  la  morte  della  vittima  purché  l'azione  sia  intentata  nel  termine 
dì  dodici  mesi  dal  decesso  a  nome  dell’esecutore  testamentario  o 
dell  amministratore  della  successione  del  defunto,  a  profitto  del 
coniuge  sopravvivente,  dei  parenti,  affini,  ascendenti  e  discendenti 
della  vittima  e  nella  misura  che  sarà  determinata  dal  giurì.  Prima 
di  questa  riforma  un  uomo  storpiato  per  colpa  di  un  altro  poteva 
ottenere  un  risarcimento;  ma  scegli  moriva  in  conseguenza  della 
ferita,  mancava  ogni  via  di  ricorso  alla  famiglia  di  lui;  ora  invece 
questa  non  trovasi  più  in  tali  condizioni  in  ogni  caso,  ma  soltanto 
quando  la  morte  della  vittima  non  sia  stata  la  conseguenza  diretta 
della  ferita.  (1) 

Esisto  dunque  disformità  nelle  varie  leggi  circa  il  con¬ 
cetto  di  delitto  civile:  e  di  quasi  delitto,  circa  le  conseguenze  che  ne 
derivano  per  Fautore  e  per  la  vittima,  circa  la  responsabilità  delle 
persone  fisiche  e  morali  per  il  fatto  altrui;  quando  siavi  la  ne¬ 
cessità  di  giudicare  di  un  delitto  o  di  un  quasi  delitto  nei  rapporti 
internazionali  quale  legge  vi  sarà  applicata?  Tre  soluzioni  diverse 
si  presentano  in  questo  caso:  la  legge  del  fóro  apparisce  come  po¬ 
sitivamente  e  negativamente  imperativa  in  modo  assoluto  se  sì 
prende  la  parola  delitto  nello  stesso  senso  attribuitole  nel  diritto 
penale,  rispetto  al  (piale  il  giudice  non  può  conoscere  ed  applicare 
se  non  le  leggi  del  proprio  paese;  se  si  bada  alla  volontà  delle 
parti  che  compiendo  certi  atti  sì  sottopongono  a  determinate  con¬ 
seguenze  contemplate  dalla  logge,  si  dovranno  applicare  per  ana¬ 
logia  le  regole  già  accennate  relativamente  in  contratti;  (2)  se 
invece  si  bada  a  quella  vera  causa  delle  obbligazioni  derivanti  da 
delitti  o  quasi  delitti  che  è  nella  legge  attribuente  a  certi  fatti  de¬ 
terminate  conseguenze,  si  applicherà  sempre  la  sola  legge  del  luogo 
dove  il  fatto  è  avvenuto,  e  cui  spetta  perciò  determinare  e  regolare 
a  preferenza  di  qualunque  altra  le  conseguenze  che  il  verificarsi 
di  quel  fatto  produce,  Tale  ultima  soluzione  è  quella  più  general¬ 
mente  accolta:  cosi  può  ritenersi  secondo  il  codice  italiano  che  non 
contiene  veruna  disposizione  speciale  circa  il  regolamento  interna¬ 
zionale  dei  delitti  e  dei  quasi  delitti,  ma  che  implicatamente  adotta 
quel  criterio  nelle  disposizioni  relative  alle  obbligazioni  in  genere; 

(1)  1* aviti-,  ).  c. ,  pag.  27,  92,  3,  -1;  Lhhr,  I)r.  Cìr.  Augii  pag.  6-11-7. 

(-)  tV  aeri)  ter.  A  rotai  v  fllr  eivilst.  Pmii*,  voi.  XXV,  pag.  8è0,  n.  386. 

IH.  — *  CateUjAN f f  Diritto  inL  jprìv.  SI 
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così  putì  dirsi  con  maggior  certezza  secondo  il  progetto  belga  che 
anche  ai  delitti  ed  ai  quasi  delitti  vuole  applicata  (1.)  la  legge  del 
luogo  dove  il  fatto  che  è  causa  dell' obbligazione  è  avvenuto. 

È  naturale  ohe  la  legge  del  fòro  abbia  pur  la  sua  sfera  di  effi¬ 
cacia  in  concorrenza  con  quella  del  luogo  del  fatto,  ogni  qualvolta 
di  questo  dovendo  giudicarsi  in  territorio  diverso  da  que  o  t  o\ 
avvenuto,  s’ imponga  ai  giudice  una  disposizione  imperativa  de  pro¬ 
prio  diritto  pubblico;  giova  però  notare  che,  appunto  ne  caso  *1 
quei  delitti  rispetto  ai  quali  son  maggiori  le  divergenze  legislative 
come  nei  danni  risultanti  dalle  costruzioni  ed  in  quel 1  1  '  r,m  J1"” 
sano  chiamarsi  responsabili  gli  u lisciali  pubblio  i,  o  3 o  Siato,  <iz\  n 
0  è  normalmente  portata  e  deve  essere  portata  davanti  ai  tribunali 
del  luogo  di  origine  del  fatto  stesso.  Negli  aitai  end  la  .(u,  (>»  t 
non  si  oppone  ragionevolmente  all'azione  derivante  da  delitto  se 
non  in  quei  limiti  in  cui  si  oppone  al  riconoscimento  nel  territorio 
di  effetti  prodotti  da  una  legge  straniera,  o  da  una  condizione  giu¬ 
ridica  creata  in  paese  straniero;  limiti  che  non  sono  ben  concre¬ 
tamente  determinati  per  causa  del  concètto  vago  dell  ordine  pu  )- 
blico,  ma  die  non  sono  indeterminati  bel  giudizio  delle  conseguenze 
di  delitti  o  quasi  delitti  filati  all’estero  in  maggiori  proporzioni 
che  in  quello  di  altri  rapporti  giuridici  stranieri. 

La  soluzione  che  risulta  dal  nostro  codice  e  dal  progetto  belga 
fu  adottata  anche  dalla  giurisprudenza  inglese  nel  caso  di  un  >a- 
stimento  britannico  che  per  effetto  di  negligenza  aveva  prodo  t. 
danni  in  un  porto  spagnolo.  1  proprietari  del  luogo  danneggiato 
avevano  intentata  un’azione  davanti  i  magistrati  nglesi  contro  . 
proprietari  del  bastimento,  invocando  la  legge  inglese  L.)  secom 
la  quale  i  proprietari  sono  responsabili  della  negligenza  del  capitano 
e  di  quella  dell’equipaggio.  Ma  i  giudici,  considerando  che  nessuno 
può  essere  tenuto  per  un  delitto  se  non  secondo  la  lev  loci  Mieti 
commisti,  applicò  la  legge  spagnuola  secondo  la  quale  quella  re¬ 
sponsabilità  non  pesa  che  sul  capitano  e  suirequipaggio.(:J)  Quando 
secondo  la  lece  loci,  -lice  un’altra  decisione,  (4)  un  atto  di  cui  ta- 

(lì  Art  S  —  (2)  iótfa*  questo  rapporto  e  identico  lì  diri  ito  francese- 
y.  trita,  commi  di  Havve,  28  Gennaio  1®  Stephen  c.  Napp.  e.  JomM  # 
ì)r.  JM.  Privò,  1887.  !$!■  71. 

(3j  Ito  M.  Moxbaw,  3  febb.  1876.  Probate  Dmeion,  ap.  Wi?sti.aki., 
Casi  eli  Dir.  ìnt. ,  1M.  de  Or,  hit.,  voi.  X,  pag.  ,539-750. 

(4)  UuTimiB,  pag.  254. 
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inno  si  lagna  è  giusto,  quest'atto,  quantunque  fosse  per  essere  illé¬ 
cito  so  commesso  in  Inghilterra,  non  potrebbe  costituire  fondamento 
dazione  davanti  ai  tribunali  inglesi;  poiché  sarebbe  ingiusto  che 
chi  ha  inteso  di  obbedire  alla  legge  che  lo  obbliga,  fosse  fatto  re¬ 
sponsabile  di  risarcimenti  in  un  paese  dove  prevalga  un  diritto 
diverso. 

Per  converso  i  magistrati  inglesi  ritennero  che  la  leo)  (òri  debba 
applicarsi  per  rifiutare  un’azione  fondata  sopra  un  fatto  che  secondo 
la  legge  inglese  non  impone  responsabilità;  sicché  può  dirsi  che 
senza  limitarsi  a  far  prevaler®  le  proprie  norme  nei  soli  limiti  del- 
1  ordine  pubblico,  il  diritto  inglese  preferisce  fra  la  propria  e  la 
straniera  la  disposizione  piu  indulgente  ;  dando  origine  cosi  a  non 
porche  occasioni  di  dinieghi  di  giustizia  nei  riguardi  degli  stranieri 
por  fatti  avvenuti  alFestero,  in  un  paese  dove  gli  autori  dei  fatti 
dannosi  sono  trattati  con  tanta  indulgenza,  soprattutto  dal  punto 
di  vista  della  trasmissibilità  del  Fazione  che  da  quei  fatti  deriva. 
Pa  stessa  giurisprudenza  vige  nelle  corti  scozzesi  ed  americane,  (1) 
La  giurisprudenza  germanica  (2)  ritiene  invece  che  la  legge  na¬ 
zionale  del  eia  n  neggia  ri  te  e  quella  del  fòro  debbano  prevalere  su 
quella  del  luogo  dove  avvenne  il  danno, 

-  i  na  specie  di  delitto  o  quasi  delitto  nella  quale  non 
ò  materialmente  possibile  applicare  sempre  lo  stesso  principio,  è 
quella  della  collisione  fra  le  navi  avvenuta  in  alto  mare.  In  tal 
caso  essendo  il  fatto  avvenuto  fuori  di  ogni  giurisdizione  territo¬ 
riale  ed  essendosi  molti  Stati  messi  d  accordo  intorno  alle  regole  da 
seguirsi  per  evitare  le  collisioni,  ma  non  intorno  a  quelle  da  appli¬ 
ca  rsi  per  giudicare  le  controversie  elle  ne  derivano,  è  necessario 
scegliere  fra  tali  regole  diverse  quali  debbano  venir  preferite.  (3) 
Se  li  due  navi  appartengono  al  medesimo  Stato  nulla  si  oppone 
all  applicazione  della  legge  dello  Stato  stesso,  quando  la  collisione 
ò  avvenuta  in  alto  mare  ;  e  tanto  se  appartengono  allo  Stato  stesso 
quanto  se  navigano  sotto  diversa  bandiera,  nulla  si  oppone  al¬ 


ti)  Ftivriàj  art  GIS,  020  n. 

(-)  Trib.  dell' ini  péro  11  Origlio  1886.  Harrisoii  e.  la  Hambuvgisclio  Amo 
rìkaimeìie  I Ai cefeet fahrt  AktìeiigésMSbaffc  e  tvi-b.  (Papp,  di  Imbecca,  30  gen¬ 
naio  1849;  trib.  sup;  di  Iteri  ino  del  25  ott  1859. 

(3)  V.  Regolamento  dei  me//d  per  prevenire  le  collisioni  in  mare,  P erri* 
lh’oit  mari  lime,  pag.  37R-B80, 
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Papplicaziouè  della  legge  territoriale  quando  la  collisione  sia  av¬ 
venuta  nelle  acque  territoriali  di  un  altro  Stato;  (1)  salvo  sempre 
in  quest'ultimo  caso  i  privilegi  e  le  immunità  di  giurisdizione  pio¬ 
ppi  delle  navi  da  guerra.  (2)  Quando  appartengono  a  due  Stati 
e  l'abbordaggio  è  fortuito  o  causato  da  colpa  di  un  solo  capitano 
è  generalmente  ammesso  che  il  danno  sia  a  carico  di  chi  lo  ha 
sofferto  nel  primo  caso  e  della  nave  colpevole  nel  secondo»  ma 
quando  risulti  che  vi  fu  colpa  da  parte  di  entrambi  i  capitani*  il 
diritto  italiano  (3)  vuole  sopportati  Ì  danni  da  chi  lì  ha  subiti  ;  il 
diritto  inglese  e  quello  tedesco  li  vogliono  divisi  per  meta;  il  Con¬ 
gresso  d’ Anversa  proponeva  che  si  facesse  una  massa  di  darmi  da 
dividersi  fra  le  due  navi  proporzionatamente  alla  colpa  avuta  nella 
collisione*  Il  regolamento  internazionale  del  J  settembre  1881  for¬ 
nisce  ai  magistrati  dei  vari  paesi  aderenti  certe  norme  e  coi  te 
presunzioni  per  giudicare  se  e  quando  ed  a  carico  di  chi  siavi  stata 
colpa;  (4)  e  tale  conformità  delFattribuzione  di  colpa  nei  casi  con¬ 
creti  alle  disposizioni  del  regolamento  internazionale  sarebbe  mag¬ 
giormente  assicurata  se  non  si  stimasse  talora  che  convenga  aste¬ 
nersene  per  altri  motivi  quando,  come  nel  diritto  spagnuolo,  si  ri¬ 
serva  la  dichiarazione  di  colpa  e  di  responsabilità  alla  giui  indi¬ 
zione  speciale  marittima,  lasciando  poi  alle  autorità  civili  la  co¬ 
noscenza  delle  azioni  per  risarcimento  di  danni.  (5)  Ma  quando 
trattasi  di  apprezzare  le  conseguenze  della  colpa,  fra  navi  di  ban¬ 
diera  diversa  le  leggi  rispettive  trovansi  tuttora  in  collisione.  Net 
conflitto  fra  queste  vaine  leggi  che  molti  cercano  di  uniformare, 
trova  però  ormai  maggior  favore  la  regola  che  ciascuna  nave  resti 


(1)  Alta  corte  di  giustizia  d' Inghilterra,  Div.  dell"  ammiragliato,  -6  fi¬ 
glio  IHm  e  corte  d’app.  15  febbr,  1887,  Augusta  C,  Clìijiaip  Jùunml  de  J)r * 
IuL  /v..  1888,  pag.  111-133,  a  proposito  di  un  abbordaggio  avvenuto  fra  due 

navi  inglesi  nel  bacino  dell' bure  ad  H.ivie. 

(2)  'j‘KSTA.  Dn.  Fui die.  Ini.  Sforili  me,  (.rad.  par  HoùUro» i  Paris,  Duranti 

et  Pedone  tauri  el,  1886,  p  ig.  8M  de  Jh\  hit.  /V.s  18*8,  pag.  226- 

2É*  Abbordaggio  della  W&  de  I Plùvia  tap  mere.  IV.)  e  del  Suìtan  (m  da 
gii  e  r  ra  ìngl  ose)  nell  e  ae  cpic  ter  r  i  fcór  ia  li  del  1  o  i  toga  i  E  o ► 

(8)  Cod.  di  comm.,  art.  602. 

(4)  Corte  dVipp-  di  Bordeaux,  23  Marzo  1887.  Chevillofc  c.  Comp.  Bordc- 
hlise  de  navigation  à  vapeur,  Journal  de  I)r,  Ini.  l?nvi\  1887,  pag.  0^6,  0  A1, 
(ò)  If.  Saint  Marc.  De  ì’abordago  en  Droit  K*pagnol.  Journal  de  Or, 
Ini.  FrMf  1888,  pag-  1 2 * 4 
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obbligata,  nei  limiti  delia  propria  legge  e  non  possa  ricevere  più  di 
quanto  quella  legge  le  accorda.  (1) 

m  —  Diversa  dagli  altri  delitti  civili  e  dalie  altre  responsabilità 
dello  stesso  genere  risultanti  da  atti  illeciti  è  l'offesa  alla  cosidetta 
proprietà  letteraria,  artistica  ed  industriale  considerata  nel  campo 
del  diritto  internazionale,  Perchè  un  atto  nocivo  sìa  considerato  in 
un  territorio  come  atto  illecito  attribuente  alla  parte  lesa  titolo  di 
chiedere  un  risarcimento,  è  necessario  die  in  quello  stesso  terri¬ 
torio  nel  quale  alla  parte  danneggiato  compete  un  diritto,  si  produca 
anche  l'atto  clic  lo  offende.  Se  infatti  gli  atti  compiuti  in  un  paese 
ledano  i  diritti  e  gli  interessi  riconosciuti  ad  un  privato  in  un  altro, 
ma  nel  paese  dove  son  commessi  vengono  considerati  dalla  legge 
con  atti  leciti,  il  danno  non  autorizza  la  parte  lesa  a  domandar¬ 
cene  un  risarcimento,  ma  soltanto  a  difendersi  dalle  conseguenze 
di  quegli  atti  nel  territorio  o  nei  territori  dove  quel  diritto  le  ó 
riconosciuto  dalla  legge.  Tale  è  il  caso  della  proprietà  industriale, 
artistica  e  letteraria  garantita  ad  un  privato  in  uno  Stato  per  un 
determinato  oggetto,  ma  non  riconosciutagli  per  lo  stesso  oggetto 
anche  altrove. 

Ima  prova  di  quanto  sia  progredita  la  coscienza  della  solidarietà 
internazionale  risulta  appunto  dal  fatto  gli  Stati  riconoscono  sem¬ 
pre  più  nei  loro  territori  resistenza  dei  diritti  di  quella  specie 
garantiti  negli  altri  paesi,  tendendo  all’adozione  generale  del  prin¬ 
cipio  che  un  atto  tendente  a  lederli,  dovunque  si  produca,  debba 
essere  considerato  pur  dovunque  egualmente  illecito,  e  dia  egual¬ 
mente  diritto  alla  parte  lesa  di  reprimere  la  lesione  e  di  ottenerne 
un  marcimento.  Al  primo  stadio  di  questo  sviluppo  nella  coscienza 
della  solidarietà  appartengono  le  disposizioni  delle  leggi  parti¬ 
colari  di  qualche  Stato  che  assimilano  sotto  questo  rispetto  la 
protezione  degli  stranieri  a  quella  dei  nazionali,  6  la  stipulazione 
di  convenzioni  bilaterali  nelle  quali  due  Stati  stipulano  reciproca¬ 
mente  nei  territori  rispettivi  tale  protezione  a  favore  dei  sudditi 
di  entrambi  ;  il  secondo  stadio  è  rappresentato  da  convenzioni  com¬ 
plessive  mercè  le  quali  tutti  gli  stati  civili  od  una  gran  parte  di 

(1)  Congresso  di  Anversa.,  Remote  sui  coti  Ritti  .dì  diritto  marittimo;  m  8, 
V  i c  lo  r  Jaeobs  :  A  v mt  Pi vj H  d e  l o f  m arìl ime  htltni a (  ì o n uh .  B r a x el  ì  es  .  Lar - 
cier,  1836,  pag.  49»  50.  Così  giudicarono  -il  tribunale  di  comm.  di  Brest  e  la 
corte  dì  Be*ùses  22  gennaio  1887  e  2.1  clic-  1887.  Kendricie,  Wilson  e  C*  c. 
Cu  ignoti  c  Tandonnet,  Jo  tinnii  de  Dì\  JnL  Priré,  1888,  pag.  80-4. 
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essi  estendono  per  comune  consenso  tale  protezione  al  complesso 
ili  tutti  ì  loro  territori.  Tale  scopo  i'u  raggiunto  ormai  in  un  numero 
ben  notevole  di  paesi  così  per  l’una  come  per  l’altra  delle  specie 
accennate  di  proprietà. 

Il  20  Marzo  1883  si  costituiva  a  Parigi  Filinone  per  la  prote¬ 
zione  della  proprietà  industriale,  cioè  brevetti  d‘  invenzione,  disegni 
e  modelli  industriali,  marche  di  fabbrica  e  di  commercio  e  nome 
commerciale.  L’atto  costitutivo  fu  riveduto  dalla  conferenza  di  Roma 
dell'Aprile  1886,  che  vi  aggiunse  un  regolamento  de!  quale,  come 
della  convenzione,  è  riservata  una  nuova  revisione  alla  conferenza 
che  sta  per  riunirsi  a  Madrid  nel  1889. 

A  promuovere  la  protezione  universale  dell' altra  specie  di  pro¬ 
prietà,  l'associazione  letteraria  ed  artìstica  internazionale  fondata  a 
Parigi  nel  1878  indusse  il  Consiglio  Federale  Svizzero  a  convocare 
a  Berna  una  conferenza  che  vi  si  riunì  nel  settembre  del  1881 
coll’ intervento  dei  rappresentanti  di  dieci  Suiti  e  coli’ adesione  di  tre 
altre  potenze  non  rappresentate,  rifiutando  di  prendervi  parte  la 
Grecia,  la  Danimarca,  il  Messico,  S.  Domingo  ed  il  Nicaragua.  Ne 
usci  un  progetto  di  convenzione,  riesaminato  nel  1885  da  un’altra 
conferenza  dove  erano  rappresentati  tanti  Stati  che  insieme  colle 
colonie  hanno  una  popolazione  di  circa  seicento  milioni  di  abitanti. 
Il  presidente  della  conferenza  Ninna  Droz  nel  render  conto  dei  la¬ 
vori  della  conferenza  si  lusingava  che  l'Unione  potesse  venir  fon¬ 
data  nel  1888,  (1)  ma  la  realtà  supero  anche  la  sua  speranza.  La 
convenzione  venne' firmata  a  Berna  il  9  settembre  1886;  le  rati¬ 
fiche  ne  furono  scambiate  il  5  settembre  1887  ed  essa  è  entrata 
in  vigore  il  5  dicembre  dello  stesso  anno  nei  rapporti  tra  la  Francia 
e  le  sue  colonie,  la  Germania,  il  Belgio,  la  Spagna,  la  Granbret- 
tagna  colle  sue  colonie  e  dipendenze,  Haiti,  !  Italia,  la  Liberia, 
la  Svizzera  e  Tunisi  colla  clausola  che  risèrva  fra  gli  Stati  con¬ 
traenti  il  mantenimento  delle  singole  convenzioni  bilaterali  in  quanto 
queste  siano  più  favorevoli  agli  autori  del  trattato  d'unione.  Non 
è  questo  il  luogo  dì  esaminare  diffusamente  nè  l'atto  d' unione  della 
proprietà  industriale,  nè  quello  per  la  tutela  dei  diritti  dautoii 
d’opere  artistiche  e  letterarie;  ciò  che  importa  ora  al  nostro  as¬ 
sunto  è  constatare  che  mercè  tali  atti  internazionali  si  accordano  ai 
cittadini  di  ciascun  paese  dell’ unione  nei  territori  di  tutti  gli  altri 
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Stati  che  vi  aderirono  gli  stessi  diritti  concessi  ai  nazionali.  Secondo 
il  trattato:  di  Berna  il  godimento  di  tali  diritti  è  subordinato  al 
compimento  delle  condizioni  e  formalità  prescritte  dalla  legislazione 
del  paese  d’origine  dell'opera  e  la  durata  della  loro  protezione 
non  può  eccedere  negli  altri  Stati  la  durata  della  protezione  ac¬ 
cordata  in  quello.  Secondo  la  convenzione  di  Parigi  i  sudditi  di 
ciascuno  degli  Stati  contraenti  sono  pure  assimilati  negli  altri  ai 
nazionali  e  vi  godono  della  stessa  protezione  concessa  a  questi  e 
dello  stesso  ricorso  legale  die  loro  spetta  contro  ogni  offesa  por¬ 
tata  ai  loro  diritti,  purché  si  verifichi  il  compimento  da  parte 
loro  delle  condizioni  e  delle  formalità  imposte  ai  nazionali  dalia 
legislazione  interna  di  ciascuno  Stato.  Anche  in  tali  casi  dunque 
1  azione  di  risarcimento  è  regolata  dal  diritto  del  paese,  dove  av¬ 
viene  il  fatto  illecito:  ma  T  innovazione  affermata  da  molte  con¬ 
venzioni  bilaterali  e  riaffermata  dagli  atti  di  unione  consiste  nel- 
I  attribuire  ad  atti  che  non  erano  un  tempo  considerati  per  se 
stessi  come  illeciti  tale  carattere  anche  fuori  del  territorio  cui  ap¬ 
partiene  l'interessato  e  dove  è  costituito  il  suo  diritto,  ricono¬ 
scendo  tale  diritto  attribuito  a  quest'ultimo  dalla  legge  del  suo 
paese  e  fornendogli  cosi  il  modo  di  farlo  valere. 

HO.  —  Ma  in  una  parte  del  diritto  delle  obbligazioni  gli  Stati 
civili  sentono  maggiormente  la  necessità  di  norme  dirette  ad  impe¬ 
dire  i  conflitti  e  non  considerano  più  come  una  utopia  lo  stesso 
diritto  uniforme.  Fra  tutte  le  obbligazioni  convenzionali  infatti  in¬ 
teressano  in  sommo  grado  e  per  più  rispetti  il  diritto  internazio¬ 
nale,  quelle  cambiarie.  Avendo  queste  un  campo  sempre  più  vasto 
nella  vita  internazionale,  i  conflitti  che  si  verificano  rispetto  alle 
altre  obbligazioni  devono  necessariamente  rispetto  ad  esse  farsi 
tanto  piti  dannosamente  sentire  quanto  Toc-castone  ne  è  più  fre¬ 
quente,  Ma  se  d'un  lato  tuttociò  dovrebbe  contribuire  a  far  sentire 
maggiormente  il  bisogno  di  regole  atte  a  dirimere  i  conflitti,  dall’al¬ 
tro  siccome  quelle  obbligazioni  interessano  pure  sommamente  la 
vita  economica  dei  singoli  Stati,  si  manifesta  in  questi  la  tendenza  a 
riconoscere  rispetto  a  quello  meno  che  rispetto  alle  altre  obbligazioni 
Tuffetto  delle  ieggi  straniere;  sicché  le  varie  legislazioni  trovatisi 
maggiormente  in  conili  Ito  appunto  nel  regolamento  internazionale 
di  quelle  convenzioni  la  esistenza  delle  quali  interesserebbe  som¬ 
mamente  che  fosse  scevra  del  tutto  da  conflitti.  Basta  a  persua¬ 
dersene  considerare  i  criteri  di  diritto  internazionale  accolti  nei 
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vari  paesi  rispetto  alla  capacità  che  dal  punto  eli  vista  del  diritto 
interno  non  è  regolata  dovunque  dalle  stesse  norme  rispetto  alle 
medesime  persone* 

In  Inghilterra,  in  Svìzzera  ed  in  Germania  (1)  chiunque  pud 
obbligarsi  per  contratto,  può  obbligarsi  anche  in  via  cambiaria, 
in  Francia  il  minore  commerciante  può  validamente  impegnarsi  per 
lettera  di  cambio,  (2)  ma  la  Arma  delle  donne,  maritate  o  non 
maritate,  che  non  siano  negozianti  apposta  ad  una  lettera  di  carni  «io 
non  vale  a  loro  riguardo  che  come  semplice  promessa;  (3)  in  Ita  ha 
i  minori  emancipati  maschi  o  femmine,  per  poter  essere  reputati 
maggiori  rispetto  a  quello  come  rispetto  agli  altri  atti  di  com¬ 
mercio,  devono  venir  autorizzati  mediante  un  atto  compiuto  acanti 
al  pretore,  e  gli  atti  di  emancipazione  e  di  autorizzazione  devono 
essere  presentati  alla  cancelleria  del  tribunale  nella  cui  giurisdi¬ 
zione  il  minore  intende  trasferire  la  sua  residenza  per  essere  In¬ 
scritti  nel  registro  a  ciò  destinato  ;  (  I)  la  moglie  non  può  essere 
commerciante  senza  il  consenso  espresso  o  tacito  del  marito,  ma 
la  moglie  commerciante  può  senz’altro  contrarre  obbligazioni  pei 
quanto  concerne  il  suo  commercio;  (5)  in  fspagna  (G)  ed  in  I  or¬ 
togallo  (7)  è  limitata  in  generale  ai  commercianti  la  Incolla  di 

obbligarsi  per  lettera  di  cambio* 

In  Inghilterra  e  negli  Stati  Uniti  la  territorialità  della  capacita 
dello  straniero  che  vi  si  obbliga  cambiariamente,  non  è  nei  rap¬ 
porti  di  diritto  internazionale  privato  un  eccezione,  bensì  quella 
norma  è  piuttosto  r  applicatone  della  regola  generale  che  vuole 
giudicata  anello  la  capacità  dei  contraenti  secondo  la  legge  del 
luogo  del  contratto;  ma  anche  la  giurisprudenza  francese,  pur 
applicando  tm  diritto  che  nei  rapporti  di  diritto  internazionale  pri¬ 
vato  sottopone  la  capacità  alla  legge  personale,  tende  a  fai  pre¬ 
valere  la  legge  francese  rispetto  agli  stranieri  che  si  sono  obbligati 
in  Francia  verso  francesi;  senza  perciò  rinunciare  all  applicazione 
della  legge  francese  alia  capacità  dei  francesi  impegnatisi  .attcsterò 
verso  stranièri. 

(1]  Legge  inglese  del  1882  alt*  22;  legge  tedesca  art,  1  e  2  ;  C.  a vv/^ovo 
delle  obbligai,  art.  720. 

(2)  C,  comm.  j  art.  114.  (2)  Art.  118. 

(1)  0,  comm,  ifcul.,  art,  9,  10.  —  G)  Vrt,  13,.  14. 

(0)  C,  commM  art,  484. 

(7)  G.  comm.,  articolo  12. 
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mereiai!  sì  C*  i  ,]ovreIjbero  riferirsi  soprattutto  al  diritto  com- 
0liei  .  VJlU,Ra  Be  11011  vi  ragione  di  modificare  del  tutto 

r  nt  q'“t0  a"8  #e  di  •  a  dichiarare  ca- 

|p  di  obbligar».  cambiariamente  in  Belgio  lo  straniero  ohe  ne 

e  onde  ,  !l  diritt“  quantunque  ne  fesse  incapace 

secondo  la  propria  legge  nazionale.  (5) 

nei  p!!n'r  ,I.C®I>bì’  ^uaildo  venisse  applicata  in  ogni  paese  cosi 

oi  1,  iti  ’i  ‘ eg  Stra,nieri  Che  vi  Si  8bbli«“no  oom“  riguardo  ai 
1  t  le  si  sono  obbligati  all'estero,  potesse  ritenersi,  se  non 

(1)  Articolo  822. 

(il)  Articoli  1,  2,  SI. 

pi)  Saykìxv,  1.  c. ,  §  sei, 

(4)  VI AltTKjqs,  voi.  li,  pace,  pgt 

Hi  Sf 3>r'  ^  im'  447  0  "■  2'  u  W*  rionale  delle 
l  ai  i  &  preferita  secondo  ì'art.  2  del  progetto  di  le<™0  L,  ;  «|® 

0.  A  ss  or  Stm  ,u  cìr.  ha.  1886,  pa*.  H  °B  1 


111  —  Catelli,  Diritto  ini.  pHv. 
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050  c aplioÌQ  quinto  —  IndMsm  attualo  della  icgt*U*Èon<s  eco, 

come  la  rlice  il  Savigny,  molto  equanimi'  molto-  favorevole  alla 
pratica  semplicità  dogli  affari,  noci  è  chi  non  lo  Vi-(  a,  ma 
necessario,  perchè  cosi  fosse,  ch’essa  venisse  applicata  appunto  come 
un  criterio  generale  .li  diritto  internazionale  privato  senza  distin¬ 
guere  fra  i  cittadini  contraenti  all’estero  con  stranieri  e  g  i  s, la¬ 
nieri  contraenti  nel  territorio  con  cittadini  a  quella  guisa  che  oltre 
un  quarto  di  secolo  fa  la  proponeva  il  Petruschevecz,  ( .1)  e  <  ae 
nell’ottobre  del  18*3  veniva  ^Mudata  nell’articolo  2  del  progetto 
uscito  dalle  deaerazioni  del  congresso  di  diritto  cornmercia  e  <  | 
Anversa.  (2)  Ma  finché  tale  regola  d’eccezionale  territorialità  della 
capacità  personale  rispetto  alle  lettere  di  camino  non 
se  non  per  metà,  in  quanto  serve  cioè  a  mudare  gh  inL<;1. 
propri  sudditi  contraenti  con  stranieri  nel  proprio  terntoi  m,  n 
tre  ìa  si  respinge  quando  trattasi  di  applicarla  agl.  atti  coinpiu 
da  quei  sudditi  all’estero  ccmtraendo  con  stranieri,  al  ni  a  ».  ■  •  > 

di  conflitti  anziché  diminuite  riescono  aumentato  '  u  {V 
completa  delle  norme  die  parrebbero  sancite  coll»  scopo  u 

fj>l  i  èr*I  p  *  ii 

711.  _ È  siccome  di  evitare  tali  condii®  si  sente  SGI11PU  P'11 

imperioso  il  bisogno,  e  la  ripugnanza  di  tanti  paesi  tal  MMW 

in  maggiori  proporzioni  noi  proprio  territori  la  leggo 

riconoscere  come  compito  dimoile  quello  Si  poteri,  evitare  i  e 

l-adozione  di  regole  uniformi  dirette  a  dinmerli,  s.  penso  di  V 

giungere  lo  stesso  soopo  con  ....  rimedio  diverso  o,  come  si  a. 

'  ii  i  ni;,  mitralo •  cioè  mediante  il  diritto  uniforme, 

rebbe  volgarmente,  pm  rasure, 

Poiché  tale  scopo  venne  conseguito  m  picele  cercine  <  t  .  ‘  - 
si  dispera  di  raggiungerlo  anebe  in  una  care  na  -P»  ■  * 

già  da  molti  anni  una  legge  iva  sostituite  le  cinquanta,,  ve  e  . 
stazioni  germaniche;  un'altra  le  legislazioni  svizzere;  g,a  tr  e  | 
uniformi  furono  contemporaneamente  adottate  no,  tre  Sta  ggg 
dinavi;  ed  un'opera  di  assimilazione  sì  osserva  lentamente  nello 

varie  leggi  degli  altri  paesi. 

Queste  possono  distinguersi  in  tre  sistemi; d  sistema  fi  «»  -  ■ 
nel  quale  la  lettera  di  cambio  suppone  essenzialmente  la  rime»  », 

(1)  P Mài.  «'un  code  de  Wffi  International.  Lefcag.  B.-ocfouts,  1861, 

Ut  (2)  Pro  te  t  ile  loi  sur  la  lettre  eie  ottengo  vote  par  la  soefin  de  la letti  e 
do  change  tlu  Congrès  commercial  iMii®»,,  Ut.  1,  art.  2,  Journal  te 
hd ,  FrM,  18B3,  gag*  '@@8. 
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da  luogo  a  luogo,  deve  contenere  l’indicazione  del  valore  fornito, 
ina  è  inutile  che  contenga  l’espressione  di  lettera  di  cambio  ;  la 
girata  per  essere  traslativa  di  proprietà  dev’essere  redatta  nelle 
forme  determinate  dalla  legge;  non  vi  sono  giorni  di  grazia  ed 
i  termini  del  ricorso  sono  fissati  dalla  legge  ;  il  sistema  germanico 
secondo  il  quale  una  lettera  di  cambio  può  essere  tratta  sul  luogo 
stesso  della  sua  creazione,  l’ indicazione  del  valore  fornito  non  è 
necessaria,  ma  bisogna  che  la  parola  Wechsel  od  una  parola  cor¬ 
rispondente  d'ima  lingua  straniera  vi  sia  inserita;  la  girata  non 
vi  è  sottomessa  ad  alcuna  forma  determinata  ;  ma  vi  sono  giorni 
di  grazia,  ed  ì  termini  del  ricorso  sono  fissati  dalla  legge;  ed  il 
sistema  anglo-americano  nel  quale  non  vi  è  necessità  di  rimessa 
da  luogo  a  luogo,  nè  d’indicazione  del  valore  fornito;  nè  di  enun¬ 
ciazione  speciale  da  inserirsi  nella  girata;  è  inutile  che  il  titolo  con¬ 
tenga  l'espressione  di  lettera  di  cambio  ;  sono  ammessi  i  giorni  di 
grazia  e  spetta  al  giudice  fissare  i  termini  del  ricorso,  (1) 

Il  sistema  francése  fu  per  lungo  tempo  il  più  diffuso,  ma  finì 
per  cedere  sempre  più  di  fronte  al  diffondersi  del  sistema  germa¬ 
nico  e  dello  sue  imitazioni,  generando  un  mutamento  che  corri¬ 
sponde  alle  mutate  condizioni  economiche  e  sociali  dell’età  moderna, 
lai  lettera  di  cambio  sorse  infatti  dall’ambiente  sociale  del  feuda¬ 
lismo  quando  le  classi  industriali,  accumulata  qualche  ricchezza, 
per  la  poca  sieurezza  delle  vie  di  comunicazione  e  la  diversità  delle 
specie  metalliche,  trovavano  più  comodo  anziché  trasportare  mate¬ 
rialmente  il  denaro,  consegnarlo  in  un  sito  por  riceverne  l’equi va¬ 
lente  in  un  altro.  Il  contratto  assomigliava  non  già  al  prestito,  ma 
alla  vendita  ed  al  cambio;  anzi,  fino  al  sedicesimo  secolo,  era  neces¬ 
sario  enunciarvi  la  natura  delle  specie  ed  il  tasso  del  cambio  per 
evitare  la  dissimulazione  di  una  stipulazione  d’interessi  per  prestiti 
di  denaro.  Più  tardi  la  lettera  di  cambio  cessò  d’essere  soltanto  il 
mezzo  di  prova  e  di  esecuzione  del  contratto  di  cambio,  per  tra¬ 
sformarsi  in  un  valore  indipendente  dotato  d’ importanza  propria, 
divenire  uno  strumento  di  credito  e  lare  le  veci  di  moneta  fidu¬ 
ciaria.  (Ì|i  I^sa  non  s’è  trasformata  però  dovunque  nello  stesso 

(1)  Lyon  Caeit.  Tableau  des  loie  co  murerei  al  es  des  primsipaux  E  tate  et 
unìlìeation  des  lois  rdlati  ves  anx  lettres  dee  change.  Journal  (le  Dr.  Tnl. 
Frìté,  1870,  pag  165  ;  e  183-5,  pag.  854. 

(■>)  lìrecher.  fende  sur  la  lettre  de  cluuige  dans  los  tappe* la  de  droifc 
ini  ornati  Oliai  privò. 
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Capìtolo  qui  u  io  —  Tuillrtazó  attualo  della  foglili  nido  no  gw* 

motlo  e  nella  stessa  misura,  ed  in  dò  sta  un  ostacolo  alla  sua  uni¬ 
formità  futura  ;  ma  poiché  essa  è  sorta  dalla  coscienza  del  medesimo 
bisogno  ed  è  sottoposta  nella  società  moderna  all’ influenza  degli 
stessi  fattori  sociali,  la  uniformità  del  diritto  che  la  governa  si 
presenta  come  una  meta  molto  più  probabile,  che  non  pei*  altri 
istituti  e  rappòrti  giuridici. 

La  legge  ungherese,  belga,  scandinava,  svizzera  ed  italiana  ed 
il  progetto  russo,  indicano  la  gravitazione  dei  diritti  particolari 
verso  il  sistema  germanico  e  la  Francia  resta  quasi  isolata  nella 
conservazione  dell’antico  sistema  legislativo,  Il  progetto  votato  ad 
Anversa  dal  congrèsso  del  1885  ripudia  pure  il  sistema  francese 
in  quanto  non  suppone  la  rimessa  da  luogo  a  luogo  e  non  esige 
1  indicazione  del  valore  fornito;  segue  invece  il  sistema  francese 
ed  inglese  nel  non  esigere  die  il  titolo,  per  valere  come  cambiale, 
contenga  le  parole  lettera  di  cambio  ;  (1)  quanto  alle  disposizioni 
relative  alla  provvisione  die  consacravano  il  sistema  del  trasfe¬ 
rimento  della  sua  proprietà  per  effetto  della  girata,  essendosi  rac¬ 
colta  una  maggioranza  di  voti  che  non  rappresentava  se  non  una 
minoranza  di  Stati,  l'assemblea  riconobbe  impossibile  il  raggiun¬ 
gimento  su  quella  baso  della  uniformità,  e  votò  alcuni  articoli 
alternativi  fra  i  quali  agli  Stati  aderenti  sarebbe  consentito  di 
optare. 

Le  legislazioni  cambiarie  si  vanno  dunque  avvicinando  alJ’uni- 
fonnità  ed  i  risultati  del  Congresso  di  Anversa  persuadono  a  non 
considerare  pili  come  ima  utopia  lo  stesso  conseguimento  [delio 
di  quella  uniformità.  L’esame  dei  progetti  proposti  in  tale  materia 
all'adozione  comune  dei  popoli  civili  esce  perfida!  campo  di  questi 
studi  quantunque  la  loro  adozione  interessi  vivamente  il  diritto  in¬ 
ternazionale  ;  la  loro  discussione  è  una  discussione  tecnica  di  diritto 
commerciale  e  le  ragioni  intrinseche  per  adottarne  le  disposizioni 
si  svolgono  pertanto  nell'orbita  di  questo. 

La  soluzione  dei  conflitti  di  diritto  privato  è  la  pili  alia  meta 
del  diritto  internazionale  ;  ma,  in  quanto  trattisi  di  risolverli  fra 
leggi  destinate  a  restare  diverse,  a  quello  spetta  la  ricerca  e  la 
discussione  dei  mezzi,  i!  loro  perfezionamento  ed  il  loro  adatta¬ 
mento  progressivo  e  perfezionato  ai  nuovi  bisogni  della  società 


il)  Law  cjuarteriy  Beview,  Luglio  1836,  pag.  21)7-:} fi.  Critica  al  Con¬ 
gresso  A An versa,  ilei  Wilson  il  quale  preferisce  la  legge  inglese. 
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T“t0  ,trattisi  evìtare  V*  «mm  rispetto  a 
limt  laT”  ■  S'l"'",liC0  Pwto  '•«tata»  di  una  legge  uni- 
diritto  tòt  '*Ton*  ,e‘  ***  ed  il  fine  che  pur  interessano  il 
imi  li,  è  !",aa°"n  C  “C0110  per,)  dall' orbita  sua;  ansi,  quando 
e  visi  « i  ’ ags'Uìlto>  11  Ar.tta  internazionale  privato  sparisce 
SC0p0  V  n°,U'  a  11  COs5,  ne*  $mm  raggiungimento  del  proprio 
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Capitolo  quinto  —  Indi  ri  ino  aiutale  della  legislazione  eoe. 


NI! 


SUCC  FISSIONI. 


712.  Conce  Ili:  dottrinali  e  legislativi  ■•tira  il  regolamento  della  »>»«"■  "<>l  ,lj|;il'Uj 
internazionale  privato:  la  volontà  tacita  o  I  imperi)  della  logge  ii'-ll.i  >l“ ,IV  11 111 
intestata.  -  713.  Il  diritto  dello  straniero  a  succedere:  in  quanto  concesso  « ;  ™ 
quale  figga.  regolato.  —  714,  Successione  intestata:  varietà  di  leggi;  impossibilita 
di  diritto  uniforme,  ~  715.  Diritti  dei  discendenti  alla  successione  :  eguagliala, 
serica  distinzione  fra  i  beni.  -  7  Ili.  Privilegi  della  primogenitura  e  del  sesso.  - 
717.  Figli  legittimi  e  naturali:  diversa  graduazione  dei  loro  diritti.  -  .  i».  ‘mio  «n 
ed  altri  ascondenti.  -  719.  Ascendenti  C  fratelli.  -  W  Altri  Collateralt:  del* 
mutazione  del  grado  oltre  il  quale  il  loro  diritto  si  estinguo.  -  isti.  mio 

1-  elemento  famigliare  o  quello  sociale.  -  722:  Vario  riconosci  merito  dm  dirti 
del  coniuga  sopravvivente.  —  723.  Diversità  ili  leggi  circa  la  presti n si um 
morte.  -  721  i' resali /.ioni  nel  caso  di  commorienza:  procedenza  o  con  tempora- 

ueità.  -  725.  Regolamento  interna  do  naie  della  successione  intesta' ^a:  rag !«• 

vòlvoli  alla  pcjBvalenm  della  imionali*  del  (Munto.  —  y  \  Mt -K  1 

conoscimento  di  tale  criterio  nel  diritto  positivo.  —^727.  leggi  die  1”"" . 

prevalenza  del  diritto  del  domicilio  del  defunto.  —  72*.  Conflitti  fra  gli  .  a  u  c 
prima  o  quelli  della  seconda  specie  e  fra  questi  utotu  per  <Mfem»a  di  cim  « 

del  domi  afe.  —  729;  Diritti  clic  non  ammettono  il  regolamento  . . . 

unitario  della  successione;  domiciliati  e  non  domiciliati:  ambili  ed  immolili':  siMcma 
francese  -  730.  Se,  nei  limiti  in  cui  si  riconosce.  I  «ppUcabdU*  della  logge  «'a- 
niora,  dell, ano  applicarsi  le  sue  disposizioni  materiali  ole  sue  n„me  di  diritto* 
ionia/, ionale  privato.  -  731.  Altri  diritti  positivi  che  distinguono  ira  molali  *.« 
immobili:  questi  secondo  il  diritto  del  territorio:  quelli  sccond.,  la  logge  personale 
diversamente  intesa.  -  732.  Indole  e  frequenta  di  conflitti  fra  questi  va  ^ mi 
convenzioni  nel  senso  dell'ultimo:  diluita  d.  far  prevalere  la  leggo 
quali  gradi  arrivarvi.  -  733.  Successione  te^tmentam  :  vane  1l*Sg«£ 

*  fal.  ^lamento  -  731  Conflitti  derivali  li  dalla  scelta  diversa  della  legge  $g« 
u L ìSTe  rncM.  -  735.  Contenuto  dei  testamento:  varie  leggi  sulla  l*»> 
SSJSSB  di  validità  intrinseca.  -  736.  Regolamento  intronate! 
contenuto  del  testamento  indipendente  dalla  logge  del  luogo  dove  .1  ^amento 

i-.mo  -  737,  NazionalUà,  domicilio,  limiti  circa  gli  immobili;  distinzione  Uà  la 
legge  regolante  la  capacità  e  quella  regolante  il  .con  tenuto.  -  738.  Limiti  al  rie'" 
nascimento  della  legge  straniera  ispirati  dalla  pro.ezkmo  ite 
739  Varie  leggi  relative  alle  forme;  semplici  c  solenni.  -  74RMisma  -li  >■ 

■Lo  e  di  applica®  «la  regola  tom  *egM  «jjf»  “  ,id1' 

"  “  ita  issa  ai  testatori  fra  la  legge  locale  «rotto  .  «*11  a  persoim  • 

_ 740  Fstcnslone  dello  attrUnizioni  consolari  die  ne  deriva.  —  ,43.  Lrewionv  a 

JfflKS  *«*  come  imposizione  ai  sudditi  di  seguire  all'estero  la  fon,  a 
prescritta  'da  11  a^  le gge  nazionale.  -  744  Conflitti  derivanti  da  tale  eccezione  e  « 

"  di  recim'ocilà  verso  gli  si  l  anieri  anche  negli  Siati  clic  sanciscali»  quella 


mancanza 


Succhioni 
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norma  por  i  nazionali. — 745*  Eceoziom  derivami  dalla  situazióne  della  cosa  ili- 
sposta  e  carattere  non  bene  definito  dallo  statuto  delle  forme*  —  746.  Donazioni  o 
patti  successori  —  717.  Ha  parità  dei  successibili  :  con  di /-ioni  generali  di  capacità  ; 
incapacità  Special]  per  fatto  del  successibile  e  norme  relative  alle  persone  giuridiche* 

—  *  18.  Criteri  di  diritto  iiitemariomile  circa  le  urie  e  le  altre  :  sfera  di  efficacia 
del  diritto  del  tfèffi'ùio,  del  successibile  e  delta  cosa-  —  740.  Apprensione  dell'ere¬ 
dità:  paesaggio  immediato  dei  berti;  bisogno  di  immissione  in  possesso. — 750.  S a 
sia  materia  di  statuto  personale  o  reale:  opinioni;  diritto  positivo  favorevole  alla 
realità.  —  751.  Vari  modi  di  accetta z urne  c  loro  effetti;  influenza  su  quella  é  m 
<inesti  della  legge  personale  tiri  defunto,  @  degli  credi  e  di  quella  della  cosa  e 
dciratto. — 752.  Divisione  e  liquidazione:  realità  del  suo  carattere  dichiarativo  od 
attributivi».  —  753,  Kseeutori  od  amministratori  :  loro  caratteri  ed  attribuzioni  nei 
vui  i  paesi.  —  754,  Ragioni  per  il  loro  riconoscimento  universale:  di  Aereo  za  nel  di- 
ntto  positivo  fra  gli  e  set;  mori,  e  gli  amministra  tori  nominati  dal  fautori  là:  e,  nei 
]dmi,  ira  il  titolo  e  gli  e  Ile  Hi.  —  755*  Attribuzioni  dei  consoli  per  tutelare  le  suc¬ 
cessioni  dei  loro  concittadini  e  convenzioni  che  le  riconoscono  insieme  con  quelle 
dogli  esecutori. —*756.  Attribuzioni  conservative:  maggiore  o  minore  loro  estensione. 

—  o/L  Attribuzione  di  liquidare:  specialmente  nei  paesi  non  cristiani*  —  751  ifag- 
gbri  attribuzioni  dei  consoli  circa  le  successioni  dei  marinai*  —  750*  G  entro  verste  : 
uutontù  ignipotente;  soluzioni  favorevoli  all'autorità  del  paese  della  persona*  — 
610.  Competenza  dell' autorità  del  paese  dove  sono  situate  le  cose.  —  76].  Tasso 
dì  successione:  diritto  comparato  sulle  successioni  libere  da  tassa  e  sulla  gradua* 
zume  di  questa  nelle  successioni  colpite.  —  762.  Accordo  per  la  territorialità  circa 
gh  immobili  in  quaniu  riguarda  la  competenza  a  prelevare  la  tassa;  conflitti  circa 
la  propostone  della  sua  graduazione*  —  703*  Mobìli:  soluzioni  per  la  competenza 
fMlk  Stato  della  si  tu  azionò  materiale.  — 764*  .Soluzioni  per  la  competenza  dello  Stato 
della  situazione  fittizia  nel  luogo  di  domicilio  del  defunto  :  doppia  tassazione*  —  7 fio. 
Combinatone  illogica  delle  due  soluzioni  nel  sistema  francese*  —  706.  Sur  cessione 
vacante;  leggi  che  la  enunciano  come  successione  da  parte  dello  Stato.  —  767* 
Diritti  che  definiscono  come  occupazione  il  diritto  dello  Stato.  —  768*  Conflitti 
circa  la  scelta  delia  legge  secondo  la  quale  determinare  se  la  successione  sia  va¬ 
cante.  —  769.  Detenn inazione  dello  Statò  cui  spetti  raccoglierne  ì  beni  :  dubbi  dot- 
bioali;  prevalenza,  nel  diritto  positivo,  dello  Stato  della  situazione:  conseguenze 
circe  il  c  olirtelo  assunto  nel  diri  Lio  moderno  del  titolo  dello  Stato  a  raccogliere  ì 
beni  delle  successioni  vacanti- 

712.  —  I  concetti  predominanti  nelle  varie  legislazioni  rispetto 
alla  legge  che  deve  regolare  la  successione  nel  diritto  internazio¬ 
nale  privato,  corrispondono  a  quelli  che  ispirano  i  vari  criteri 
dottrinali  sullo  stesso  argomento,  esposti  dal  Savìgny,  dal  Laurent 
e  dagli  scrittori  della  scuola  italiana,  (1)  Da  una  parte  al  concetto 
romano  della  successione  considerata  come  una  continuazione  della 
persona  giuridica  del  defunto  nell’erede,  corrisponde  il  principio 
di  diritto  internazionale  privato  secondo  il  quale  la  successione 


(I)  V.  voi.  I,  pag.  f§,  G,  150,  l,  208  c  Savigny  1.  c.,  §  376.  Brochcì' 
1,  c. ,  ÉUtti  della  famiglia  sui  suoi  membri.  Asserviti viev,  pag.  132,  3.  Lau¬ 
ro  ut,  voi.  VI,  BWfe  22G,  7. 
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appartiene  allo  statuto  personale;  dall’altra  al  concetto  di  chi  rav¬ 
visa  nella  successione  lui  semplice  acquisto  particolàre  ili  diritti 
sulle  cose  lasciate  dal  defunto,  corrisponde  il  principio  di  diritto 
internazionale  secondo  il  quale  essa  dev'essere  singolarmente  rego¬ 
lata  dal  diritto  vigente  nei  vari  luoghi  dove  le  cose  trovansi  situate. 
Quest'ultimo  concetto,  non  operando  in  generale  sui  mobili  per 
effetto  della  finzione  che  li  considera  aderenti  alla  persona,  (1)  con¬ 
serva  in  molte  legislazioni  tutta  la  propria  efficacia  per  quanto 
riguarda  gii  immobili.  Inoltre  nelle  varie  legislazioni  che  ammettono 
in  tutto  od  in  parte  l’impero  della  legge  personale,  si  arriva  a 
rlsuUamenti  diversi  secondo  che  si  considera  come  legge  personale 
regolante  tutta  la  successione  od  una  parte  di  essa,  quella  del  do¬ 
micilio  del  defunto  o  quella  dello  Stato  cui  egli  apparteneva  come 
suddito. 

La  prima  legge  è  preferita  anche-  in  questa  come  nelle  altre 
parti  del  diritto  internazionale  privato  nel  sistema  del  Savigny  e 
dei  suoi  seguaci,  (2)  ed  è  difesa  anche  da  scrittori  appartenenti  a 
paesi  die,  o  nelle  loro  leggi  interne  o  nei  trattati  in  ter  nazionali 
stipulati  su  tale  argomento,  hanno  data  la  preferenza  alla  legge 
nazionale.  Cosi  il  Gabba  invoca  nella  successione,  e  specialmente 
in  quella  testamentaria,  1*  impero  della  legge  del  domicilio,  deplo¬ 
rando  che  il  codice  civile  italiano  siasi  pronunciato  in  favore  della 
legge  nazionale;  (3)  e  mentre  il  Brocher,  commentando  la  Conven¬ 
zione  franco-svizzera  del  Infili,  difende  la  più  completa  applicazione 
della  legge  nazionale,  (4)  il  Curti ,  scrìvendo  sullo  stesso  argomento, 
si  pronuncia  altrettanto  recisamente,  anche  quanto  alla  competenza 
giudiziaria,  per  la  legge  del  domicilio.  (5)  La  preferenza  riconosciuta 
alla  legge  nazionale  anche  in  tutto  quanto  riguarda  il  diritto  ma¬ 
teriale  della  successione,  dei’iva  necessariamente  in  alcuni  Stati  corno 


(1)  Bar,  I.  pug.  377;  ed  Assetali  vi  est  pag.  185  n.$  ([oliami  I.  c.  pa¬ 
gina  MD,  2(1. 

(&}  OunnuH,  l.  o.,  pag,  272,  S,  4-8. 

(-3)  Associai.  ecc.  Tteporb  ol'  thè  eight  animai  confo  rè  nce,  1880,  London 
Clowes,  1881,  pag,  143-5. 

(4)  Co  rame  li  taire  ecc.  pag.  57,  8, 

(5)  Eugen  Curti.  Dei-  fstaatsvertrag  zw  isoli  un  iter  Sclrweiz  unti  Erari  km)  eli 
betreif.  Gericlitssjfcamt  unti  l 'rlhcilvollzielmug,  Zurieh.  1379,  pag.  74.  «  Es  gru 
hùrt  su  den  Singolari  (Sten  diese.s  Vertrags,  da,  ss  er  dea  G  evich  tastali  d  dar 
Erbsehaft,  wie  dica  in  Dottrin  mnl  (leaotegebung  regelmfesig  gesehiefc.  ni- 
cht  a  a  don  Wolinsita  dea  Erblassm,  sonderà  an  dea  Hoimatort  verìogt  ». 
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una  conseguenza  dall’ adozione  della  stessa  legge  per  regolare 

10  stato  della  persona,  ia  sua  capacità  ed  j  rapporti  di  famiglia. 
I  orcio  non  soie  le  leggi  che  adottano  tale  criterio  in  generalo 
■sono  indotte  a  preferirlo  anche  nel  caso  particolare  della  succes¬ 
sione,  ma  anche  gli  scrittori  che  pur  appartenendo  a  paesi  sco¬ 
stali  tisi  da  quel  principio,  lo  riconoscono  come  più  logico  intrin¬ 
secamente  e  più  opportuno  praticamente  di  quello  adottato  dalla 
Imo  legge  patria,  non  fanno  eccezione  a  tale  preferenza  trattando 

istituto  speciale  della  successione*  (1) 

Ma,  pur  supposto  come  ammesso  generalmente  T  impero  della 
pedonale  sull  intero  regolamento  della  successione,  la  pre- 
ferenza  della  legge  personale  del  domicilio  o  di  quella  personale 
della  nazionalità  dipende,  nel  caso  della  successione  intestata,  dalla 
scelta  fra  due  diversi  concetti  fondamentali  che  si  dividono  il  campo 
iispeito  all  essenza  di  questa.  Anche  in  tale  ordine  di  rapporti  si 
riproduce  quella  divergenza  di  vedute  già  notata  rispetto  al  regime 
economico  della  famiglia  nel  caso  in  cui  manchi  un  contratto  di 
matrimonio:  come  in  questo  così  in  quel  caso  alcuni  ravvisano  nella 
s  u  i(.  dei  beni  della  persona  1  effetto  d’una  disposizione  di  legge 
che  provvede  in  modo  imperativo  quando  l’ individuo  non  abbia  di¬ 
sposto  nei  limiti  da  essa  consentiti,  mentre  altri  considerano,  come 

11  regime  della  famiglia  quando  manchi  un  contratto  di  matrimonio, 
anche  la  successione  quando  manchi  un  testamento,  quali  effetti  dì 

a  atto  tacito  di  volontà  degli  individui  della  cui  successione  si 
tiattiu  Adottando  quest’ ultima  soluzione  si  arriva  necessariamente 
m  ogni  singolo  paese,  anche  nei  riguardi  del  diritto  internazionale 
pi  n  ato  della  successione,  a  minor  certezza  ed  uniformità  di  risul- 
?  *'  tu  '  1 2  l'111  lll0o°  àd  una  assoluta  e  permanente  prevalenza 
(  e  a  legge  nazionale  su  quella  del  domicilio,  (2)  mentre  adottando 
la  prima  soluzione  gli  argomenti  favorevoli  alla  legge  nazionale 
fanno  sentire  tutta  la  propria  influenza. 

(  713.  —  Perchè  le  successioni  non  dessero  luogo  a  conflitti 
nelle  relazioni  di  diritto  internazionale  privato,  sarebbe  necessario 
che,  non  solo  nei  principi  generali,  ma  anche  in  tutti  questi  cri- 
tu  i  pai  ticolai  i,  lo  regole  adottate  dalle  varie  leggi  fossero  ridotte 

(1)  Marléns,  Trai  te  cec,  voi,  II,  pag.  454* 

(2)  W  ers$>  I-  e*,  pag.  835,  G:  il  Wjìiss  adotta  appunto  il  concetto  del  te¬ 
stamento  tacito. 
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ad  un  accordo  dal  quale  sono  ancora  molto  lontane,  l'i'a  i  duo 
termini  che  escludono  ogni  possibilità  di  conflitto  di  leggi-  la  ne¬ 
gazione  cioè  d'ogni  diritto  ereditario  allo  stranièro,  e  I  applicazione 
allo  straniero,  ammesso  a  trasmettere  ed  a  succedere,  d  una  legge 
uniformemente  scelta  come  la  più  competente,  i  diritti  dei  popoli 
civili  si  sono  ormai  discostati  dal  peliti®  senza  avere  perauco  i ag¬ 
giunto  il  secondo.  La  legge  francese  del  1  1  [-tiglio  181U  (lì  abolì 
il  sistèma  della  reciprocità  sancito  dagli  articoli  11,  ?-•’  e 
codice  Napoleone,  la  legge  belga  del  27  aprile  1865  giunse  al  mede¬ 
simo  risultato,  e  l’Olanda  le  ha"  imi  tate  colla  legge  dèi  7  Aprite  1860 
abrogante  gli  articoli  88!)  e  (L>7  del  codice  civile  ne<o i<uidi.  ,  <-) 
la  Serbia,  pur  conservando  nell’alveolo  17  del  codice  ci  vile  il  prin¬ 
cipio  della  reciprocità  rispetto  alla  condizióne  degli  stranie!  i,  pi >*\ 
vide  colle  sue  convenzioni  più  recenti  a  togliere  ogni  trama  del 
diritto  d’albinagio  ;  (8)  in  Inghilterra  alle  successioni  aperte  dopo 
il  1870  non  si  applica  più  il  principio  che  la  proprietà  immobiliare 
lasciata  da  uno  straniero  appartiene  alla  corona;  (1)  la  Svezia  t 
Norvegia  e  la  Spagna  stipularono  coi  rispettivi  trattati  di  com 
merci®'  del  1883  (5)  la  perfetta  e  reciproca  libertà  di  ricevere  o 
di  trasmettere  per  i  sudditi  rispettivi;  e  qualche  traccia  di  diritto 
d’albinagio  sussiste  appena,  corretta  pur  essa  dalla  giurispi  udenza, 
nei  rapporti  legislativi  fra  l’Austria  eia  1  ardila.  (0)  bia  gli  Stati 
civili  può  ormai  dunque  enunciarsi  come  un  principio  ili  diritto 
comune  quello  secondo  il  quale  la  capacita  di  trasmettere  coiir. 
quella  di  ricevere  è  libera  nello  straniero  da  ogni  restrizione  ostih 
e  vessatoria. 

Tnttocf  rende  sempre  più  necessario  che  tale  opera  liberale 
si  completi  determinando  uniformemente,  rispetto  a  tali  trasmis¬ 
sioni  cui  non  si  oppone  più  ormai  i!  diritto  particolare  dei  singoli 
Stati,  quale  leggo  riconosciuta  da  tutti  come  la  più  competente 
debba  regolarle,  tanto  nel  caso  della  successione  intestata  quanto 
in  quello  della  successione  testamentaria.  Ricercare  con  qualche 
particolarità  quanto  lo  stato  attuale  del  diritto  internazionale  pi  i 

(1.)  v.  voi.  II,  pag.  19ÌI s  —  (2)  Ilingsti,  I,  e,,  eap.  VI f. 

(3)  Pavlovitsch  ).  e.,  pag.  24-27. 

(4)  V.  Alta  Mirto.  1*o  0  cere  e.  Sto  ve.  Journal  th  &r.  fui.  l'rkv  18»*, 
pag.  192-106,  -  (5)  Art.  23. 

(G)  V',  VoL  ir,  jsay.  208*  4,  o  13 Ginn,  r  laudimeli  dei*  ini*  Ifechl&esbo- 
hamUung.  Augsburg,  Iteickel,  l$85j  pag.  4^s  SO  c  HKb 
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\ato  sia  lontano  ancora  da  questo  fine,  esaminando  nella  pratica 
delle  \ arie  legislazioni  1  azione  assoluta  o  composta  dei  principi 
diversi  cui  abbiamo  accennato,  vedere  in  quanto  le  tendenze  della 
società  internazionale  la  portino  a  cercar  di  toglier  di  mezzo  quelle 
occasioni  di  conflitti,  e  procurar  di  formarsi  un  criterio  della  pro¬ 
babilità  di  raggiungere  un  tale  scopo,  è  il  tema  di  questa  parte 
del  nostro  studio. 

ìli.  hd  anzitutto  è  opportuno  trattare  della  successione 
intestata  come  di  quella  che,  non  solo  nello  sviluppo  storico  delle 
società  umane  precedo  quella  testamentaria,  (1)  ma  che  è  sottratta 
pei  ]  indote  propria  all  azione  della  volontà  individuale-  Nel  campo 
dr:i  rapporti  in  ter  nazionali  essa  cade  pertanto  nella  sua  totalità 
nel  dominio  del  conflitto  delle  leggi,  ed  è  rispettivamente  regolata, 
secondo  i  criteri  di  diritto  internazionale  accolti  dalle  varie  leggi 
pai  ticolar!,  da  quei  medesimi  principi  che  rispettivamente  si  ripro- 
ducono  con  effetti  meno  estesi  nella  determinazione  dei  limiti  posti 
alla  volontà  dell  individuo  nella  successione  testamentaria, 

1  n  semplice  sguardo  alle  legislazioni  dei  vari  Stati  nei  loro 
rapporti  colla  successione  intestata  basta  a  persuadere  che  se 
1  esclusione  elei  conflitti  in  questo  campo  del  diritto  potrà  essere 
i  aggiunto  ricercando  di  metter  d  accordo  i  vari  Stati  intorno  a  qual* 
che  regola  dì  diritto  internazionale  privato,  non  potrà  mai  venir 
raggiunta  inducendoli  airadozione  di  ima  legislazione  materiale 
uni  torme.  Il  principio  generale  della  successione  nella  famìglia  in 
genere  e  nei  discendenti  in  specie,  domina  necessariamente  tutta 
la  materia,  ma  tate  principio  generale  si  esplica  con  tante  di¬ 
versità  rispetto  alle  persone  chiamate  a  succedere,  alla  misura  dei 
loro  diritti,  ai  gradi  di  parentela  oltre  i  quali  questi  si  estinguono; 
o  quelle,  diversità  si  coliegano  cosi  strettamente  dal  canto  loro  colla 
storia  delle  varie  società  e  coi  loro  concetti  della  moralità  puh* 
blica  e  privata,  che  un'uniformità  di  diritto  apparisce  in  tale  ma* 
tori  a  come  assolutamente  impossibile.  Del  resto  se  enti  politici 
federativi  come  la  Svizzera,  gli  Stati  Uniti  e  la  Germania  hanno 
continuato  finora  a  lasciar  sussistere  diversi  diritti  successori  nei 
diversi  Stati  che  lì  compongono,  e  Stati  unitari  come  ringhi! terra 


(I  )  bici  land  1.  e. ,  pag,  120,  Smuner  Ma  ine,  1/ ancien  tir.  et  la  contarne 
primitive,  cap,  8  p  4.  NeDon,  Haled’s  Laws  ligi1*  Indiai!  i^age  and  judge 
macie  law  in  Madras  »,  pag.  110,  London,  Kegan,  1887, 
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lasciano  sussistere  diverse  consuetudini  di  successione  nell  interno 
del  proprio  territorio;  qual  motivo  potrebbe  indurli  a  cooperare 
nei  rapporti  internazionali  ad  una  uniformità  di  diritto  che  non 
iranno  ancora  proclamata  nemmeno  nell'interno  dei  propri  conimi . 

Piuttosto  che  far  pensare  alla  possibilità  di  un  regolamento  ma¬ 
teriale  uniforme  delle  successioni,  il  diritto  particolare  di  alcuni 
Stati  che,  come  !'  Inghilterra,  regolano  diversamente  anche  nelle 
loro  leggi  interne  la  successione  negli  immobili  da  quella  nei  mo¬ 
bili,  induce  a  supporre  eh' essi  siano  ancora  tanto  lontani  dal  (mi¬ 
cetto  unitario  della  successione  accolto  nel  nostro  diritto,  da  non 
lasciarsi  indurre  nemmeno  a  ricercare  insieme  cogli  altri  Stati 
qualche  regola  comune  di  diritto  internazionale  privato,  >  Ire  abbia 
per  iscopo  eli  instaurare  nelle  relazioni  internazionali,  pur  rima¬ 
nendo  diversi  i  diritti  materiali  dei  vari  paesi,  quella  unità  di  suc¬ 
cessione  appunto  eli’ essi  trascurarono  finora  nel  proprio  stesso 
territorio. 

;i">t  —  Le  diformità  di  legislazioni  che  rendono  una  utopia 
l’ aspirazione  ad  un  diritto  uniforme  in  tale  argomento,  appariscono 
anzitutto  nel  regolamento  dei  diritti  successori  ili  coloro  che  se¬ 
condo  le  leggi  (ìi  tutti  i  paesi  smi  chiamati  alla  successione  inte¬ 
stata  con  preferenza  ad  ogni  altro  parente;  cioè  dei  discendenti 
e  specialmente  di  quelli  legittimi.  Rispetto  a  questi  le  disposizioni 
piti  corrispondenti  al  retto  concetto  della  famiglia  trovanti  sancite 
nel  nostro  codice,  il  quale  stabilisce  (1)  che  al  padre,  alla  madre 
e  ad  ogni  altro  ascendente;  succedono  i  figli  legittimi  o  i  loro  di¬ 
scendenti  senza  distinzione  di  sesso  e  quantunque  nati  da  matri¬ 
moni  diversi;  intendendosi  per  figli  legittimi  anche  i  legittimati, 
gli  adottivi  ed  i  loro  discendenti.  (2)  Le  stesse  disposizioni  sono 
sancite  dal  codice  francese  (3)  colla  esplicita  esclusione  di  tutte  le 
distinzioni  di  primogenitura,  die  in  ogni  modo  risulterebbe  implici¬ 
tamente  del  resto  come  nel  codice  italiano  dal  secondo  alinea  de 
medesimo  articolo;  imitato  in  ciò  dal  codice  portoghese  (4)  che  pero 
dando  la  definizione  del  significato  die  debba  attribuirsi  alle  parole 
figli  legillimi,  vi  comprende  i  legittimati  per  susseguente  matri¬ 
monio,  ma  non  fa  parola  degli  adottivi,  Il  diritto  spaglinolo  chiama 
alla  successione  intestata  per  capi,  i  figli  legittimi  o  legittimati  pct 


(I)  Art.  730.  —  (2)  Art.  737. 

(3)  Art.  745,  350.  -  (I)  Art.  1985-89. 
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susseguente  matrimonio  e  non  esclude  del  tutto  da  quella  i  figli  adot¬ 
tivi.  Questi  erano  chiamati  espressameli  te  alla  successione  dalle  'Par- 
hdas;  la  lìecopilacion  modificò  i  loro  diritti  solo  in  quanto  concesse 
agli  ascendenti  di  prevalere  nella  successione  dei  loro  discendenti 
su  chiunque  non  sia  discendente  legittimo  di  quelli  e  perciò  anche 
sui  figli  adottivi  i  quali  dal  canto  loro  prevalgono  pertanto  sui 
soli  collaterali.  La  legge  del  0  maggio  1835  che  determina  in 
quali  casi  le  successioni  vadano  attriti  ulte  allo  Stato,  passa  sotto 
silenzio  i  figli  adottivi;  ma  dichiara  dì  non  provvedere  se  non  per 
i  casi  in  cui  i!  defunto  non  lasci  successori  secondo  le  leggi  in 
vigore;  sicché  1'  opinione  di  chi  volesse  inferirne  1  '  esclusione  dei 
figli  adottivi  da  ogni  diritto  sulla  successione,  non  potrebbe  va¬ 
lidamente  difendersi  e  fu  condannata  anche  da  una  sentenza  del 
tribunale  supremo  del  3  Marzo  18(58.  (1) 

in  tutti  questi  sistemi  legislativi  sono  accolti  due  principi  impor¬ 
tantissimi:  l’ogmiglianza  fra  i  discendenti  dei  due  sessi,  e  lo  stesso 
ordine  di  successione  applicato  ai  beni  mobili  ed  a  quelli  immobili, 
che  finirono  per  prevalere  come  massime  di  diritto  comune  anche 
nei  paesi  tedeschi.  Nella  Prussia  orientale  ed  occidentale  in  quasi 
tutta  la  Pomerauia,  nel  Bramici} urgo,  Possi,  Slesia,  Sassonia  prus¬ 
siana,  M  estfalia  ed  alcuni  distretti  della  Baviera  dove  vige  il  Inai¬ 
ti  rocht  prussiano,  ì  primi  chiamati  esclusivamente  alla  successione 
sono  i  discendenti  del  defunto  senza  distinzione  di  grado,  concor¬ 
rendo,  come  secondo  il  nostro  diritto,  per  stirpi  i  più  lontani.  Nol- 
l'Alsazia  Lorena,  nella  massima  parte  delle  provincìe  renano,  nel  pa¬ 
latinato,  nell’Asia  renana,  nel  principato  di  Birkenfehl  e  nel  Badon 
vigono  le  norme  del  diritto  francese;  noi  resto  della  Germania 
ad  eccezione  del  regno  di  Sassonia  vige  nel  molo  più  completo 
il  pillici  pio  romano  della  eguaglianza  fra  i  discendenti,  cui  corri¬ 
spondono  le  disposizioni  del  codice  sassone  del  1865  (2)  e  del  co¬ 
dice  olandese.  (3)  Il  codice  austriaco  (4)  chiama  alla  successione  i 
tigli  per  capi  ed  i  discendenti  più  remoti  per  stirpi,  (5)  ammette 


(t)  Dehiìj  ìh\  m\  E$i). ,  pag.  462, 

(2)  Keuling  unti  LSwen-feld.  Die  Kéèì#vMdg\mg  ira  ini.  Verkahv., 
Leipzig.  Vi:ik  1887,  p.ig.  42,  Zt  4,  45,  7. 

(3)  Art,  809,  908.  —  (4)  §  732,  753,  763. 

(5)  V.  Anuuturt*  de  eti\  1880,  pag.  276-7:  leggo  ungherese  del  15  Giu* 
gno  1*85  che  abolisce  ristiamone  della  comunità  domestica  nel  corifène  mi¬ 
litale  ungherese. 
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i  figli  adottivi  agli  stessi  diritti  die  competono  a  quelli  legittimi, 
ed  intende  per  figli  tutti  i  discendenti  senza  distinzione  di  sesso; 
ed  anche  in  Turchia  le  leggi  sul  regime  successorio  del  1858  e 
del  1875  dispongono  che  al  decesso  del  possessore,  maschio  o  lem- 
mina,  i  beni  da  lui  posseduti  passino  in  parti  eguali  ai  suoi  Agli 
dei  due  sessi  che  formano  la  prima  «Ielle  otto  classi  chiamate  a 
raccogliere  la  successione.  (1)  Ma  benché  tali  principii  di  equità  e 
di  eguaglianza  siansi  andati  nei  nostri  tempi  sempre  piu  diffondendo 
pur  sono  ben  lungi  ancora  dall’essere  accolti  dovunque. 

La  tendenza  a  raggiungere  questo  line  si  manifestò,  come  un 
effetto  dell’  ìndole  democratica  della  costituzione,  negli  Stati  I  mi,i 
d’America.  Alcuni  Stati,  come  la  Carolina  ilei  Nord,  quella  del  Smi, 
la  Luigiana,  il  Texas  ed  il  Nuovo  Messico  espressamente  abolirono 
in  ogni  caso  la  primogenitura,  e  l’ineguaglianza  derivante  dal  ses>o 
fu  condannata  da  alenile  legislazioni  come  da  quelle  della  Carolimi 
.lei  Nord,  delta  Luigiana,  della  California  e  del  Tennessee,  l'ultima 
«Ielle  quali  dispone  che  «  assoluta  eguaglianza  sarà  osservata  nella 
fi i visione  dei  beni  di  chi  sarà  morto  senza  testamento  »;  (-)  ma  in 
realtà  il  principio  della  divisione  fra  ì  figli  legittimi  in  parti  eguali 
impera  in  tutti  gli  Stati  senza  eccezione  cosi  per  i  beni  personali 
come  per  quelli  reali.  (3} 

7|G.  —  In  Russia  devono  considerarsi  anzitutto  i  modi  ecce¬ 
zionali  di  successione  conservati  per  i  beni  interdetti  e  per  i  mag¬ 
gioraseli!.  Questi  sono  colpiti  da  inalienabilità  in  virtù  dell  atto 
costitutivo  e  trasmissibili  per  eredità  secondo  carte  regole  speciali, 
frale  quali  è  notevole  quella  della  indivisibilità;  sicché  quando  a 
raccogliere  uno  di  quei  beni  vengono  chiamati  i  discendenti,  li  a 
quesfi  il  più  anziano  del  sesso  maschile  avrà  la  preferenza  sugli 
altri.  (4)  Al  contrario  nelle  successioni  normali  il  diritto  russo  ri¬ 
conosce  eguaglianza  fra  i  vari  figli  maschi,  ma  le  figlie  ed  i  imo 
discendenti  non  sono  ammessi  interamente  alia  successione  se  non 
in  mancanza  di  figli  o  di  discendenti  da  questi,  e  concorrendo  coti 
loro  devono  limitarsi  a  prelevare  una  quattordicesima  parte  dogli 
immolli !i  ed  un  ottavo  dei  mobili.  Se  poi  al  decesso  del  de  cujus 

(1)  Ilo ugo n.  Da  Agirne  de  la  proprietà  ini  mobilière  en  Turquie,  Jour¬ 
nal  de  Br.  Ini.  B'iW,  1881%  pag.  63,  4. 

(2)  S'hìison,  1.  e, ,  pag.  98,  402,  ed  IIììtijj.,  L  o.  ,  pug.  4  2  2. 

(3)  Snanox,  pag .  390. 

(4)  IiEiiH,  Dr.  Dir.  Rtm..  pag.  441-7. 
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le  figlie  fossero  cosi  numerose  che  la  parte  legalo  di  ciascheduna, 
rosi  quanto  ai  mobili  come  quanto  agli  immobili,  superasse  quella 
di  ciascuno  dei  figli,  la  successione  sarebbe  divisa  fra  discendenti  in 
parti  eguali  senza  distinzione  dì  sesso,  e  si  applicherebbe  in  via  ec¬ 
cezionale  quel  principio  di  eguaglianza  che  invece  in  Polonia  fu  con¬ 
servato  dalia  legge  del  1825  come  regola  generale.  In  Li  venia  si 
lia  riguardo  cosi  al  sesso  come  all’ indole  dei  beni  :  se  vi  sono  o  sol¬ 
tanto  figli  o  soltanto  ligi  in,  tutta  l'eredità  si  divide  fra  loro  in  parti 
eguali;  se  invece  esistono  discendenti  delibino  e  dell’altro  sesso, 
ogni  figlio  preleva  sugli  immobili  una  parte  doppia  di  quella  di 
ciascuna  (ìglia;  e  quanto  resta  vien  diviso  per  capi;  in  Estonia 
tale  privilegio  dei  figli  maschi  è  limitato  ai  beni  paterni;  in  Cur- 
buidia  infine  la  distinzione  dei  sessi  non  produce  differenza  nei  di¬ 
ritti  ereditari  dei  discendenti  se  non  nei  riguardi  delta  nobiltà,  fra 
la  quale  la  parte  dei  figli  nella  successione  paterna  è  tripla  di 
quella  delle  figlie. 

All  origine  ed  all'indole  dei  beni  ed  al  sesso  dei  discendenti 
vien  pure  riconosciuta  notevole  influenza  nel  diritto  inglese,  fa¬ 
cendo  si  che  la  successione  intestata,  regolata  diversamente  nei 
riguardi  delle  varie  specie  di  beni,  non  possa  assumere  quel  pa¬ 
rattere  di  unità  e  di  continuazione  della  personalità  giuridica  del 
del  unto  che  noi,  quando  la  consideriamo,  siamo  abituati  ad  attri¬ 
buirle.  Rispetto  agli  immobili  i  primi  chiamati  a  raccogliere  la 
eredita  sono  i  discendenti  del  purchaser  cioè  dell’ ultima  persona 
che  ha  acquistato  T  immobile  altrimenti  che  per  diritto  di  eredità 
«b  inleslato  o  per  restituzione  o  divisione.  Fra  i  figli,  quelli  di  sesso 
maschile  escludono  quelli  di  sesso  femminile  qualunque  sia  l  ordine 
della  nascita;  fra  figli  maschi  il  maggiore  eredita  ari  esclusione 
dogli  altri;  lo  femmine  invece,  quando  giungono,  per  mancanza  di 
maschi,  all’eredità,  succedono  per  capi,  ha  stessa  regola,  combinata 
rolla  rappresentazione,  esercita  il  suo  impero  nei  riguardi  dei  di¬ 
scendenti  appartenenti  ai  gradi  successivi  ;  sicché  i  discendenti,  a 
qualunque  grado,  dal  figlio  maggiore,  qualunque  sia  il  sesso  cui 
appartengono,  escludono  il  figlio  minore  e  La  sua  discendenza.  Sulla 
successione  mobiliare  la  parte  devoluta  ai  figli  è  invece  divisa  fra 
loro  per  capi  o  per  stirpi  secondo  i  principi  ordinari  della  rappre¬ 
sentazione  senza  venni  privilegio  dipendente  dal  sesso  o  dall’ età; 
il  maggiore  però  non  è  obbligato  ad  imputare  nella  sua  quota  mo¬ 
biliare  nè  in  tutto  nè  in  parte  il  valore  della  sostanza  immobiliare 
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attribuitagli  dalla  leggo  a  preferenza  degli  altri  figli.  (1)  Ma  il  pri¬ 
vilegio  dei  masti  li  e  del  primogenito,  limitato  alla  sostanza  immo¬ 
biliare,  andò  perdendo  l' importanza  pratica  a  mano  a  mano  che 
la  ricchezza  mobiliare  aumentata  di  tanto  nella  G ranbrettagna  e 
nei  paesi  retti  dal  suo  diritto  civile,  ed  è  ormai  scalzato  nell'opi¬ 
nione  del  paese  la  quale  ne  va  elaborando  quella  condanna  che  ai 
legislatori  inglesi  spetterà  di  formulare.  Le  regole  vigenti  in  Scozia 
rispetto  alia  successione  intestata  sono  identiche  a  quelle  del  di¬ 
ritto  inglese  colla  differenza  che  nel  diritto  scozzese,  al  contrario 
da  quest’ultimo,  nella  denominazione  figli  si  comprendono  anche 
i  legittimati  per  susseguente  matrimonio.  (2) 

Molto  più  rigoroso  era  il  diritto  cui  ho  già  accennato  (3)  vi¬ 
gente  nel  Montenegro  lino  alla  promulgazione  del  codice  civile,  se¬ 
condo  il  quale  le  figlio  nulla  raccolgono  nella  eredità  paterna  quando 
esistano  loro  fratelli  o  discendenti  da  questi;  ed  anche  quando,  in 
mancanza  di  questi  ultimi  motivi,  esse  raccolgono  l’eredità,  vicn 
loro  sottratta  la  casa  famigliare  e  le  sue  adiacenze,  fi)  Tale  pre¬ 
ferenza  per  il  sesso  maschile  si  mantenne  anche  nel  codice  civile 
serbo  che,  pur  escludendo  (5)  fra  i  maschi  ogni  diritto  ili  primo- 
genitura,  ammette  che  essi  (6)  escludano  le  sorelle  cui  non  ispetla 
se  'non  un  usufrutto,  il  mantenimento,  ed  una  dote  conveniente; 
ed  anche  in  alcune  legislazioni  svizzere  che,  quantunque  escludano 
del  tutto  le  figlie  in  confronto  dei  figli,  subordinano  in  parte  il 
diritto  di  quelle  al  diritto  di  questi:  come  avviene  a  Soletta,  Ar¬ 
go  via  e  Zurigo,  dove  alle  discendenti  di  sesso  femminile  spetta 
una  parte  minore,  (7) 

717.  —  I  diritti  ereditari  dei  figli  naturali  sono  molto  più  di¬ 
versamente  regolati  nei  vari  paesi,  e  la  disformità  delle  legislazioni 
a  loro  riguardo  fa  ripensare  al  l'osservazione  fatta  parlando  della 
figliazione  (8)  che  cioè  dove  il  diritto  è  più  rigoroso  verso  quéi  di¬ 
scendenti  non  ammettendo  la  ricerca  della  paternità,  ò  per  converso 
più  generoso  verso  quelli  riconosciuti  dal  genitore  defunto,  sponta¬ 
neamente  o  forzatamente  nei  limiti  ristretti  ammessi  dalla  logge,  am¬ 
mettendoli  a  raccogliere  secondo  i  casi  in  parte  od  in  Lutto  la  su©* 

(1)  Li: uh,  IJf.  Cil'.  Anrjl.  pag:  692-708. 

(2)  Xoiumkb,  i.  o,,  pag,  70,  182,  X,  0,  7,  206,  —  (3)  V.  pag,  UiS,  9. 

(4)  .J  o  vano  vie!  i,  1.  c, ,  pag,  254. 

(5)  Art.  397.  —  (0)  Art.  396. 

(7)  III; int,  ])>■.  Ocnnuii,  pag.  423.  —  (8)  V.  pag.  317.  850. 
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cessione  di  lui.  Cosi  è  del  codice  italiano  che  ammette  i  figli  naturali 
riconosciuti  o  dichiarati  a  raccogliere  quando  concorrano  con  figli 
legittimi  (1)  la  metà  della  quota  che  loro  sarebbe  spettata  sulla  suc¬ 
cessione  del  genitore  se  fossero  stati  legittimi;  che  se  il  genitore 
muore  senza  lasciare  figli  legittimi  ma  ascendenti  o  coniuge,  i  figli 
naturali  succedono  nei  due  terzi  dell’eredità,  e  se  lascia  ed  ascen¬ 
denti  e  coniuge,  detratto  il  terzo  a  favore  dei  primi  ed  il  quarto 
a  lavoro  del  secondo,  spetta  loro  (2)  il  rimanente  dell’  eredità  ; 
quando  poi  al  genitore  (2)  non  sopravvivano  ni  discendenti  legit¬ 
timi,  nò  ascendenti  nè  il  coniuge,  i  figli  naturali  sono  preferiti  a 
tutti  i  collaterali  e  raccolgono  intéramente  l’eredità.  I  diritti  fa¬ 
migliata  dei  ligi!  naturali  restano  assolutamente  limitati  soltanto 
in  ciò:  che  non  ispetta  loro  alcun  diritto  sui  beni  dei  congiunti 
del  padre  e  della  madre,  come  non  ne  spetta  a  quei  congiunti  sui 
loro  beni.  (I)  Restano  inoltre  sempre  esclusi  da  quelle  disposizioni 
i  figli  di  cui  la  legge  non  ammette  il  riconoscimento,  i  quali,  sol¬ 
tanto  quando  la  paternità  risulti  indirettamente  da  sentenza  civile 
o  penale,  o  dipenda  da  un  matrimonio  dichiarato  nullo,  o  risulti 
da  esplicita  dichiarazione  per  iscritto  dei  genitori,  hanno  diritto 
agli  alimenti.  (5) 

Secondo  il  codice  portoghese  i  figli  naturali  concorrono  nelle 
proporzioni  di  due  terzi  della  legittima  coi  figli  legittimi  o  legit¬ 
timati,  ed  in  mancanza  di  questi  raccolgano  tutta  la  successione.  (6) 
Il  codice  francese,  contraddicendo  alla  legge  votata  dalla  conven¬ 
ziono  nel  1793  che  equiparava  i  figli  naturali  a  quelli  legittimi, 
comincia  col  negare  (7)  a  quelli  in  genere  in  qualità  di  eredi,  e 
limita  i  diritti  di  quelli  legalmente  riconosciuti,  accordando  loro  un 
terzo  della  porzione  ereditaria  cui  avrebbero  potuto  pretendere  se 
fossero  nati  da  giuste  nozze,  quando  concorrano  con  tigli  legittimi  ; 
meta  di  quella  porzione  quando  il  genitore  defunto  lasci  soltanto 
ascendenti  o  fratelli  o  sorelle;  c  tre  quarti  quando  lasci  altri  colla¬ 
terali  nei  gradi  successibili  ;  soltanto  quando  il  padre  o  la  madre 
non  lasci  parenti  in  grado  successibile,  essi  hanno  diritto  alla  tota¬ 
lità  dei  beni;  (8)  sicché'  mentre  secondo  la  legge  italiana  il  diritto 
dei  figli  naturali  ò  preferito  a  quello  di  tutti  i  collaterali,  nel  di¬ 


ti)  Art.  744.  —  (2)  Art.  745.  -  (3)  Art.  747.  -  (4)  Art.  749. 
(5)  Art.  193,  752.  -  (6)  Art.  1735,  1990.  -  (7)  Art.  756. 

(8)  Art.  757,  8,  od  art.  899-908  del  coti  civ.  neerhmdese. 

Hi.  —  Cate  lla  su',  Diritto  ini.  prlv* 
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ritto  francese,  belga  ed  olandese  esso  non  è  pienamente  ricono¬ 
sciuto  se  non  quando  nessun  collaterale  esista  nei  gradi  ammessi 
dalla  leggo  alla  successione. 

Nel  diritto  spagnuolo  i  figli  naturali  non  hanno  diritto  alla  suc¬ 
cessione  intestata  se  non  in  mancanza  di  figli  legittimi;  in  tal  caso 
quelli  raccolgono  l’eredità  della  madre  anche  a  preferenza  degli 
ascendenti  di  questa;  e  dell’ eredità  del  padre  raccolgono  una  sesta 
parte,  noti  potendo  pretenderne  la  totalità  se  non  in  mancanza  di 
discendenti,  d’ascendenti  e  di  collaterali  entro  il  quarto  grado.  (I  ) 
In  Russia  il  codice  passa  del  tutto  sotto  silenzio  i  figli  legittimi  e 
non  accorda  loro  alcun  diritto  alla  successione  intestata  de)  geni¬ 
tori;  ma  il  rigore  delia  legge,  vigente  in  realtà  quanto  alla  classo 
nobiliare  ed  a  quella  dei  mercanti,  è  corrotto  dalle  consuetudini  na¬ 
zionali  per  quanto  riguarda  la  borghesia  e  la  classe  agricola ,  che 
è  quanto  dire  per  cinque  sesti  della  popolazione  dell’ impero.  Nella 
borghesia  il  figlio  naturale  può  venire  per  autorità  del  patire  ag¬ 
gregato  alla  famiglia  acquistandovi  cosi  quasi  tutti  i  diritti  dei 
discendenti  legittimi;  e  nelle  campagne  il  figlio  naturale  che  sia 
rimasto  nella  casa  del  proprio  padre  e  vi  abbia  lavorato  corno  un 
membro  attivo  della  famiglia,  riceve  la  propria  parte  al  momento 
della  liquidazione  come  se  fosso  nato  da  giuste  nozze.  (2) 

Secondo  la  legge  delie  Provincie  Baltiche  invece,  quella  diffe¬ 
renza  di  misura  notata  nella  legge  spagnvola  circa  i  diritti  spet¬ 
tanti  agli  illegittimi  sui  beni  de!  padre  in  confronto  die  su  quelli 
della  madre,  diventa  una  differenza  assoluta  nel  regolamento  di 
tutte  le  loro  pretese  successorie.  Essi  vi  succedono  alla  madre  e 
ai  parenti  di  questa  come  se  fossero  nati  da  legittimo  matrimonio, 
ma  Uon  hanno  alcun  diritto  alla  successione  paterna.  (3)  È  questa 
la  regola  prevalente  nelle  leggi  d’origine  germanica  fra  le  quali 
quella  inglese  è  trascorsa  all’estremo  opposto  al  sistema  italiano 
negando  al  figlio  naturale  ogni  diritto  sulla  successione  intestata 
così  dell’uno  come  dell’altro  dei  suoi  genitori;  questi  godono  di 
una  grande  libertà  rispetto  alle  disposizioni  che  possano  intendere 
di  fare  a  loro  favore,  ma  quando  tali  disposizioni  manchino,  i 
figli  naturali  nulla  possono  pretendere  sulla  loro  sostanza,  (1)  come 

(1)  Lumi,  Jjy.  Ci)-,  i.'sp.  pag,  -160-2. 

(2)  Jjbhh,  fJr.  Cìe.  Sun. ,  pag.  481,  2.  —  (3)  Lmn,  1,  e.,  pag.  483. 

(4)  Lìihiì,  Dr.  Gir.  Anyl.  pag.  125,  690,  1,  602-700. 
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noi  caso  eli  un  figlio  illegittimo  che  muoja  intestato  senza  lasciare 
propri  eredi  legittimi,  la  corona  entra  in  possesso  dei  suoi  beni 
a  preferenza  dei  suoi  parenti  naturali. 

Megli  Stati  Uniti  lo  sfavore  degli  illegittimi  non  è  così  assoluto 
nemmeno  nei  riguardi  del  padre  ed  è  largamente  temperato  in 
4uelli  della  madre.  Nella  Luigiana  essi  ereditano  dal  padre  che 
non  abbia  lasciato  né  parenti  uè  vedova;  nell’Indiana  se  taluno 
muore  intestato  senza  eredi  residenti  agli  Stati  Uniti  al  momento 
della  sua  morte  od  eredi  legittimi  capaci  di  ereditare  fuori  degli 
Stati  Uniti,  le  sue  proprietà  reali  e  personali  passano  agli  illegittimi 
riconosciuti  residenti  nell’Unione;  nel  Nuovo  Messico,  quando  man¬ 
chino  lìgi)  legittimi,  quelli  naturali  ereditano  dal  padre  a  preferenza 
degli  ascendenti,  e  nell'Jowa  essi  ereditano  purché  la  loro  figlia¬ 
zione  sia  stata  riconosciuta  durante  la  vita  di  lui.  Rispetto  alia 
madre  pochi  Stati  subordinato  il  diritto  ereditario  degli  illegittimi 
alla  mancanza  di  discendenza  legittima;  cosi  è  a  Nuova  York  e 
nella  Carolina  del  Nord  per  ogni  proprietà  e  nella  Nuos'a  Jersey 
aneliti  per  quella  personale;  ina  nella  maggior  parte  degli  Stati  essi 
eredii  ano  senza  distinzione  come  i  figli  legittimi,  ed  in  alcuni  rap¬ 
presentano  la  madre  anche  nelle  successioni  dei  parenti  di  lei.  (1) 

1  ale  distinzione  fra  la  successione  paterna  e  quella  materna  è  pre¬ 
valente  uei  diritti  germanici,  quantunque  non  tutti  vi  si  attengano 
in  modo  assoluto  nel  senso  di  negare  loro  del  tutto  sull’ una  i  diritti 
riconosciuti  sull'altra.  Secondo  il  diritto  prussiano  essi  ereditano 
dalla  madre  come  se  fossero  legittimi  ;  dalia  eredità  del  padre  sono 
esclusi  a  favore  dei  discendenti  legittimi,  ma  quando  questi  facciano 
diletto  essi  raccolgono  una  sesta  parte  della  successione  purché  la 
paternità  risulti  o  da  una  pubblica  dichiarazione  del  de  cujus  o  da 
una  sentenza  pronunciata  durante  la  sua  vita;  se  uno  stesso  padre 
in  tali  condizioni  lascia  più  figli  naturali  questi  partecipano  per 
capi  alla  divisione  della  sesta  parte.  Le  stesse  norme  vigono  anche 
in  molti  distretti  dei  paesi  governati  dal  diritto  comune,  ma  iti  altri 
fra  questi  e  nel  regno  dì  Sassonia  non  compete  ai  figli  illegittimi 
vermi  diritto  sulla  successione  paterna;  tale  esclusione  è  pure  con¬ 
servata  dal  diritto  austriaco,  (2)  e,  subordinatamente  all’esistenza 

(1)  SiisisoN,  1-  e.,  pag.  848,  408—110. 

(2)  Iteuling  unti  Loewonfelil ,  Di  a  R  o  eh  tsv  ci-fol  gu  ng  eco.,  pag.  42,40  e 
codice  ausili?.,  §  754, 
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di  discendenti  legittimi,  nelle  leggi  di  vari  cantoni  tedeschi  della 
Svizzera.  (1)  I  diritti  scandinavi  si  distinguono  fra  loro  in  ciò  che 
in  Svezia  i  figli  naturali  non  succedono  É  regola  nò  al  padre  nò 
alla  madre  e  raccolgono  l'eredità  di  questa  solo  eccezionalmente 
quando  essa  li  abbia  fatti  iscrivere  come  propri  figli  nei  registri 
della  parrocchia  e  non  abbia  lasciato  figli  legittimi;  in  i  Danimarca  ed 
in  Norvegia  al  contrario  essi  succedono  alla  madre  ed  ai  parenti 
materni  come  se  fossero  legittimi,  ma  non  al  padre  riè  ai  parenti 
paterni  ad  eccezione  del  caso  in  cui  i  genitori  avessero  prima  della 
loro  nascita  manifestata  l' intenzione  di  co# trarr®  matrimonio  In¬ 
cendono  fare  le  pubblicazioni  od  ottenendone  la  dispensa,  e  la  ce¬ 
lebrazione  del  matrimonio  fosse  stata  resa  impossibile  dalla  morte 
del  padre  o  da  un  ostacolo  di  fatto  non  imputabile  ad  e<no  e  durato 
fino  alla  sua  morte.  (2) 

718.  —  Rispetto  al  riconoscimento  d1 2  un  diritto  degli  ascen¬ 
denti  a  concorrere  in  genere  nella  successione.,  non  v  ò  un  divario 
cosi  assoluto  come  rispetto  a  quello  dei  figli  naturali;  ma  la  di¬ 
versità  delle  leggi  riguarda  piuttosto  l’ordine  nel  quale,  in  confronto 
degli  altri  parenti,  sono  Chiamati  alla  eredità.  In  Italia  i  genitori 
succedono  a  chi  non  lasci  discendenti;  ma  quando  il  figlio,  defunto 
in  tali  condizioni,  lasci  fratelli  o  sorelle,  i  genitori  concorrono  con 
questi  in  modo  però  che  la  loro  parte  non  sia  mai  inferiore  ad  un 
terzo;  se  il  defunto  non  lascia  nè  fratelli  no  sorelle  nò  discendenti 
da  questi,  gli  ascendenti  succedono  interamente,  per  metà  nella  linea 
paterna  e  per  metà  in  quella  materna.  (J)  Il  diritto  francese  diffe¬ 
risce  da]  nostro  in  ciò  che,  concorrendo  i  genitori  con  fratelli  o  so¬ 
relle  del  defunto  o  loro  discendenti,  essi  raccolgono  una  metà  della 
successione,  e  che  gli  ascendenti  succedono,  ad  esclusione  d*  ogni 
altro,  nelle  cose  da  essi  donate  ai  loro  figli  o  discendenti  morti 
senza  prole  allorché  gli  oggetti  donati  si  ritrovino  in  natura  nel¬ 
l'eredità,  riscuotendo  essi,  nel  caso  che  fossero  stati  alienati  quegli 
oggetti,  il  prezzo  che  ne  fosse  ancora  dovuto,  (t)  Tanto  nell'imo 
quanto  nell’ altro  diritto  poi,  quando  la  successione  spetta  agli  ascen¬ 
denti  essa  vie®  devoluta  per  inetà  alla  linea  paterna  o  per  metà 

(1)  Luna,  Or.  Wérm.>  pag.  Vii  e  n. 

(2)  Beaucin:!',  Jitrìspntd.  Npreégimue,  Journal  de  Or.  In/.  Prive,  1683, 
pag.  648,  049. 

||  Art.  738-740.  —  (4)  Art,  747,  8. 
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a  quella  materna  senza  aver  riguardo  alla  origine  dei  beni.  Anche 
ilei  diritto  olandese  i  genitori  concorrono  coi  fratelli  ed  i  loro  di¬ 
scendenti.  Noi  diritto  austriaco  (1)  i  genitori  del  defunto,  quando 
entrambi  gli  sopravvivono,  ricevono  l’ intera  eredità  ad  esclusione 
di  tutti  i  collaterali,  ma  quando  uno  di  essi  fosse  premorto,  con¬ 
corrono  per  metà  i  discendenti  di  questo.  Nei  paesi  tedeschi  retti 
secondo  il  diritto  comune  gli  ascendenti  pure  concorrono  coi  fra¬ 
telli  del  defunto  ed  i  figli  di  questi  dividendo  coi  primi  per  capi 
la  successione  del  loro  Aglio  defunto.  (2)  In  Turchia  il  padre  e  la 
madre  precedono  nella  successione  (3)  i  fratelli  del  defunto  e  tale 
preferenza^  sui  fratelli  è  pur  accordata  dal  diritto  portoghese  (4)  e  da 
U  nel  lo  spagnuoìo  (5)  non  solo  ai  genitori  ma  a  tutti  gli  altri  ascen¬ 
denti.  Nel  diritto  consuetudinario  di  buona  parte  dell’India  gli 
ascendenti  sono  chiamati  dopo  i  discendenti,  i  figli  adottivi  e  loro 
discendenti,  la  vedova,  le  Agile,  ed  i  loro  Agli.  (6)  Secondo  il  di¬ 
ritto  prussiano  invece  i  genitori  formano  la  seconda  classe  dì  eredi 
precedendo  cosi  i  fratelli  ed  i  discendenti  di  questi,  ma  gli  ascen¬ 
denti  più  lontani  vengono  in  quarto  luogo  (7)  a  differenza  del  di¬ 
ritto  sassone  nel  quale  gli  ascendenti  di  ogni  grado  precedono  ed 
escludono  i  collaterali. 

Secondo  il  codice  russo,  sono  questi  ultimi  die  escludono  i  ge¬ 
nitori  e  gli  altri  ascendenti,  anzi  il  padre  e  la  madre,  quando 
concorrano  fratelli,  non  formano  una  vera  classe  di  eredi,  limi¬ 
tandosi  i  loro  diritti  al  l'usufrutto  dei  beni  acquistati  dai  loro  lìgi! 
i m>r ti  senza  discendenti,  ed  a  ricuperare  ì  beni  patrimoniali  che  da 
loro  erano  stati  trasmessi  al  defunto  per  alto  tra  vivi  ;  ma  essi 
succedono  negli  acquisti  del  defunto  soltanto  quando  questo  non 
abbia  lasciato  nò  discendenti  nè  fratelli  o  sorelle  germani,  con¬ 
sanguinei  od  uterini,  nè  discendenti  da  questi.  (8)  Tuttodì)  non  vige 
indie  Provincie  Baltiche  dove,  in  Livonia  il  padre  e  la  madre  in 
concorso  con  fratelli  è  sorelle  dividono  per  capi,  e  son  rappresen¬ 
tati  dagli  ascendenti  più  remoti;  in  Estonia  gli  ascendenti  esclu¬ 
dono  tutti  i  collaterali;  ed  in  Curlamlia  concorrendo  con  fratelli 

(1)  §  7  >5,  —  (2)  Rkulisi;.  pag.  43. 

(Ù)  Journal  1886,  pag.  63,  4.  —  (4)  Coti,  por t-..,  art.  1903-9. 

(5)  I)eur,  ìh\  Cifri  Esp . ,  pag,  463,  4, 

(6)  Nelson,  la  dì  uh  maye,  pag.  110,  1. 

(7)  fabiK.  1,  e.,  pag,  37.,  42; 

(8)  Liuiit,  j Or.  Cic.  Bum,  pag,  407,  1 18“  1 20. 


_ 
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o  sorelle  germane,  essi  ricevono  una  metà  della  successione  e  la 
dividono  fra  loro  per  capi. 

In  Inghilterra  quando  si  tratta  di  successione  negli  immobili, 
succedono,  in  mancanza  di  discendenti,  il  padre  c  gli  ascendenti 
paterni  e  la  loro  posterità  escludendo  lo  ascendenti  paterne  e  In 
loro  posterità;  queste  alla  loro  volta  escludono  la  madre,  gli  ascen¬ 
denti  materni  e  la  loro  posterità;  la  madre  non  eredita  se  non 
quando  manclìi  ogni  parente  dal  lato  paterno;  gli  ascendenti  di 
lei  e  la  loro  posterità  escludono  Io  sue  ascendenti  e  la  loro  po¬ 
sterità.  Della  sostanza  mobiliare  invece,  quando  manchino  discen¬ 
denti,  una  metà  spetta  al  padre  del  defunto  se  con  quello  co  neo  ire 
la  vedova  superstite,  ed  in  caso  contraria  il  padre  la  raccoglie 
per  intero;  ohe  se  il  padre  fosse  premorto  allora  eredita  la  ma¬ 
dre  ma  non  già,  come  quello,  ad  esclusione  dei  collaterali,  bensì 
concorrendo  per  capi  coi  fratelli  e  le  sorelle  del  defunto  c  racco¬ 
gliendola  per  intero  solo  in  mancanza  ili  questi  o  di  loro  discen¬ 
denti.  (1)  Secondo  il  diritto  scozzese  quando  si  tratta  di  herìlàge 
e  mancano  discendenti  e  collaterali,  i  beni  non  vengono  mai  attii* 
baiti  alla  madre  ed  ai  parenti  di  lei  e  gli  stessi  beni  materni,  una 
volta  posseduti  dal  ligi  io  o  dalla  figlia  di  lei,  non  ritornano  più 
nella  linea  materna;  rispetto  ai  mobili  invece  quando  il  definito 
non  abbia  lasciato  discendenti,  il  padre  avrà  diritto  alla  meta  dei 
beni  in  concorso  coi  fratelli  di  lui,  la  madre  soltanto  ad  un  terzo.  (-) 

In  Spagna  i  fratelli  del  defunto  son  chiamati  alla  successione 
soltanto  quando  manchino  discendenti  ed  ascendenti  ;  i  fratelli  o  lo 
sorelle  germani  precedono  quelli  consanguinei  ed  uterini  che  suc¬ 
cedono  solo  in  difetto  di  quelli,  i  primi  nei  beni  paterni  ed  i  se¬ 
condi  in  quelli  materni;  (3)  il  codice  portoghese  invece  dopo  aver 
[iure  chiamato  i  fratelli  soltanto  in  mancanza  di  discendenti  b  di 
ascendenti,  dispone  (4)  che  i  germani  non  escludono  i  consanguinei 
e  gli  uterini,  ma  ricevono  una  parte  doppia  ili  quella  attribuita  a 
questi  ultimi.  Lo  stesso  dispone  circa  l'attribuzione  delle  partMH 
tali  condizioni  i!  codice  sassone  che  pure  preferisce  i  genitori  e 
gli  a]tri  ascendenti  ai  fratelli  del  defunto.  {5}  Nel  diritto  prussiano 
'invece  ì  fratelli  germani  ed  i  loro  discendenti  vengono  dopo  i  ge- 

(1)  Lbiir,  !><•■  &*•  Uag-  696-700  e  7OÌ-7O0. 

(2)  ì/oxuu»,  1.  c.,  pag.  188,  9,  206,  7, 

(3)  Lumi,  Dr.  Gin.  »  Pao-  46-1,  5.  —  (4)  Art.  2000-3. 

fo)  Rubli*»,  Die  Ueelitsverfolgtmg,  pag.  17. 
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nitori,  e  precedono  gli  altri  discendenti  del  defunto,  ma  i  fratelli 
consanguinei  ed  uterini  concorrono  con  questi  ultimi  ricevendo  metà 
della  successione;  (1)  così  ò  secondo  il  codice  austriaco  ii  quale 
dispone  (2)  che  quando  entrambi  i  genitori  siano  viventi  ricevono 
tutta  i  eredita  ;  quando  uno  di  loro  sia  morto  la  metà  a  lui  spet¬ 
tante  vada  ai  fratelli  del  defunto  ed  ai  loro  discendenti,  e  quando 
entrambi  siano  morti  a  quelli  vada  tutta  l’eredità  a  preferenza 
degli  avi. 

*  Italia  come  in  Francia  (3)  nè  i  genitori  esclu¬ 

dono  i  fratelli,  nè  questi  quelli;  gli  uni  e  gii  altri  concorrono  per 
<’;ipi  in  modo  però  che  la  parte  dei  primi  non  sia  inferiore  ad  un 
terzo;  ed  ì  fratelli  e  sorelle  consanguinei  od  uterini  non  restano 
1!w  ^  (^a*  germani ,  ma  percepiscono  la  metà  di  quella  che  sarebbe 
elio  spettata  se  fossero  tali.  Cogli  altri  ascendenti  i  fratelli  con¬ 
corrono  nello  stesso  modo  che  coi  genitori;  in  mancanza  degli  uni  e 
degli  altri  essi  raccolgono  l’intera  eredità.  (4)  Secondo  il  diritto  co¬ 
mune  tedesco  i  Iratei  li  germani  ed  i  loro  discendenti  concorrono  cogli 
ascendenti  del  defunto  pure  senza  distinzione  fra  genitori  ed  avi 
o  dividendo  con  quelli  per  capi;  i  fratelli  consanguinei  od  uterini 
perù  non  concorrono  con  quelli  germani,  ma  formano  una  terza 
classe  di  eredi  chiamati  in  mancanza  di  quelli  e  degli  ascendenti;  (5) 
invece  secondo  il  diritto  olandese  (6)  i  fratelli  dell’una  e  dell’altra 
specie  concorrono  coi  genitori,  ma  sono  preferiti  agli  altri  ascen¬ 
di  liti.  Il  diritto  scozzese,  quando  si  tratti  di  beni  immobili,  pre¬ 
ferisce  in  modo  esclusivo  i  fratelli  al  genitore,  mantenendo  anche 
fi  a  loro  i  privilegi  notati  nella  successione  dei  figli;  i  fratelli  di 
una  donna  le  succedono  a  preferenza  delle  sorelle  di  lei,  e  men¬ 
tre,  sopravvivendo  piii  fratelli,  uno  di  loro  raccoglie  tutta  l’eredità, 
sopravvivendo  sorelle  queste  succedono  per  capi;  inoltre  i  consan¬ 
guinei  succedono  in  mancanza  di  germani;  gli  uterini  sono  esclusi. 
l\.i spetto  ai  mobili  invece  i  fratelli  concorrono  per  metà  col  padre, 
e,  se  questo  manca,  per  un  terzo  colia  madre;  i  germani  conser¬ 
tino  la  precedenza  sui  consanguinei  e  sugli  uterini,  ma,  per  quanto 
riguarda  questi  ultimi,  essi  possono  ormai  raccogliere,  il  mancanza 
di  quelli  e  di  loro  discendenti,  una  metà  della  sostanza  mobiliare.  (7) 

(1)  Rbouxb,  I.  e.,  pag.  42,  —  (2)  §§  735-8. 

(3)  Codice  civ.  fr.,  art.  739-749.  —  (4)  Cod.  civ.  it. ,  art.  738-741, 

(5)  Khulim,  1.  c.,  pag.  45,  0.  —  (G)  Art.  899-908. 

(7)  Lohimish,  pag.  188,  20G,  7. 
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Sugli  immobili  situati  in  Inghilterra,  in  mancanza  ili  figli  e ‘lei  padre 
del  defunto,  succedono  i  fratelli  germani  in  ordine  di  primogeni¬ 
tura,  poi  le  sorelle  germane  per  capi,  e  poi  i  fratelli  e  le  sorelle 
consanguinei  i  quali  tutti  hanno  la  precedenza  sugli  altri  ascendenti. 
Quanto  ai  mobili  i  fratelli  cedono  al  padre,  ma  concorrono  colla 
madre  senza  distinzione  fra  germani  ed  unilaterali ,  e  precedono 
gli  altri  ascendenti.  (1) 

11  diritto  russo  preferisco  i  fratelli  agli  ascendenti  ma  ha 
quelli  preferisce  i  fratelli  ed  i  loro  discendenti  alle  sorelle  ed  ai 
discendenti  di  queste;  i  fratelli  germani  e  dopo  di  loro  le  sorelle 
germane  sono  preferiti  ai  fratelli  ed  alle  sorelle  consanguinee 
ed  uterine  ed  anche  fra  questi  ultimi  si  riproduce  la  stessa,  pre¬ 
ferenza  causata  dalla  diversità  del  sesso;  inoltre  si  ha  i iguai do 
alla  provenienza  dei  beni  escludendo  in  gran  parte  i  fratelli  con¬ 
sanguinei  dai  beni  provenienti  dalla  madre  e  gli  uterini  da  quelli 
provenienti  dal  padre  de!  defunto.  Anche  in  Estonia  il  titolo  dei 
fratelli  e  delle  sorelle  uterine  o  consanguinee  è  subordinato  a  quell" 
dei  germani,  e  questi  pure  sono  chiamati  all  eredita  dopo  degli 
ascendenti;  mentre  in  Curlan, dia  i  fratelli  e  lo  sorelle  gu mane, 
concorrendo  con  ascondenti  dividono  con  questi  per  metà  la  sue 

cessióne.  (2)  . 

I  diritti  vigenti  negli  Stati  Uniti  variano  notevolmente  anello 

in  questo  come  in  altri  argomenti;  mentre  in  mancanza  di  discen¬ 
denti  ne!  Nuovo  Hampshire,  il  Maino,  Vermont,  Ithode  IsIam!, 
Nuova  York,  Miimesóta,  Nebraska,  Virginia,  Virginia  occidentale, 
Arkansas,  Oregon,  Xcvada,  Colorado,  liakota,  Idaho,  Montana, 
Florida,  Arizona,  si  preferisce  il  padre  del  debilito  ai  Iratelli  di 
questo,  e  nel  Massaehussetts,  Michigan,  Wisconsin,  Jowa,  Kansas, 
Kentucky,  Texas,  California,  Washington,  Utah,  Nuovo  Messico, 
si  preferiscono  loro  in  egual  modo  entrambi  i  genitori,  e  noli  l  tali 
e  nella  Pennsylvania  la  madre  del  defunto  anche  da  sola  è  pre¬ 
ferita  ai  fratelli  di  lui  rispetto  a  tutta  la  sostanza,  nel  Connecticut, 
nella  Nuova  Jersey,  Ohio,  Maryland,  Delaware,  lennessee,  Alabama 
e  Mississìpi,  i  fratelli  e  sorelle  germani  e  loro  discendenti  sono 
preferiti  ai  genitori,  e  nell’ Illinois,  Missurì,  Wyoming  ,  Cui  olino 
del  Sud  e  Georgia  i  fratelli  concorrono  coi  genitori  del  defunto.  (3) 

<1)  Lumi,  De.  rie.  Awjl. ,  pag.  Citò,  0  e  "01  -ti. 

02.)  Unni,  De,  Civ.  Russe,  pftg.  -11.4-8.  —  (3)  Stimsos,  l.  c.,  png.  -'IH 
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721).  —  Il  regolamento  dei  diritti  successori  dei  collaterali  più 
lontani  presenta  varietà  per  diversi  rispetti  importanti  non  solo  in 
quanto  si  riferisce  alla  graduazione  secondo  la  quale  sono  chiamati 
alla  successione,  ma  anche  al  riconoscimento  stesso  dei  loro  diritti 
oltre  un  determinato  grado  dì  parentela.  Quest’ultimo  punto  è  tanto 
più  ■caratteristico  dei  sistemi  rispettivamente  accolti  nei  vari  paesi 
inquantochò  il  modo  di  regolarlo  si  collega  intieramente  col  con¬ 
cetto  stesso  della  proprietà.  Laddove  l’elemento  individuale  di  que¬ 
sta  si  combina  ancora  specialmente  coll’elemento  famigliare  tanto 
minori  limiti  sono  posti  ai  diritti  successori  dei  collaterali;  laddove 
invece  il  primo  di  quelli  elementi  si  combina  coll’elemento  sociale, 
la  legge  è  progressivamente  indotta  a  determinare  un  punto  sem¬ 
pre  meno  remoto  dal  ceppo  comune  fra  il  defunto  e  chi  pretende 
succedergli,  ed  imporre  al  di  là  di  quel  punto  a  quest’ultimo  di 
desistere  da  ogni  pretesa  sulla  successisi! e  di  quello.  L’ esistenza 
più  o  meno  frequente  della  successione  vacante,  e  la  linea  di  de¬ 
marcazione  fra  questa  eia  successione  intestata,  sono  determinate 
appunto  dalla  risultante  ottenuta  nei  singoli  Stati  dall’attrito  fra 
gli  eleménti  individuale,  famigliare  e  sociale  della  proprietà. 

Il  primo  ed  il  secondo  elemento  hanno  la  prevalenza  nel  di¬ 
ritto  inglese;  dopo  i  fratelli,  l’avo,  i  fratelli  del  padre  ed  Ì  loro 
discendenti,  il  bisavolo,  i  fratelli  dell’avo  ed  i  loro  discendenti,  la 
moglie  del  più  remoto  ascendente  paterno,  la  posterità  da  lei  avuta 
da  un  altro  matrimonio,  il  padre  di  lei,  i  suoi  fratelli  e  le  sue 
sorelle,  e  la  madre  di  lei,  si  passa  alla  moglie  dell’ ascendente  più 
prossimo  di  un  grado,  alla  parentela  di  lei  e  cosi  di  seguito,  di¬ 
scendendo  ogni  volta,  in  mancanza  di  parentela  d' una  di  queste 
ascendenti  paterne  alla  moglie  dell'ascendente  più  prossimo  deljwm 
chaser  cioè  dellultimo  individuo  che  acquistò  V  immobile  diversa- 
mente  die  per  eredità  ah  intestalo  o  per  ritorno  o  divisione,  ed 
alla  famiglia  di  quella,  arrivando  fino  all’ava  materna  del  purchaser. 
Se  manca  ogni  erede  in  tutte  queste  categorie  che  comprendono 
tutta  quanta  la  linea  paterna,  la  successione  è  attribuita  alla  linea 
materna  comprendendo  la  madre  del  purchaser,  i  fratelli  e  le  so¬ 
relle  uterine  ed  i  loro  discendenti,  il  padre  della  madre  e  cosi  di  se¬ 
guito,  risalendo  nella  linea  paterna  della  madre  fino  ad  estinzione. 
Cile  se  anche  nella  lìnea  materna  mancano  del  tutto  ì  parenti  del 
purchaser,  i  beni  passano  alla  famiglia  dell’  ultimo  possessore  ap¬ 
partenente  all'  altra  linea, 
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Nei  beni  mobili  quando  mancano  genitori,  fratelli  e  sorelle, 
la  successione  appartiene  agli  ascendenti  ed  ai  collaterali  più  pros¬ 
simi  in  grado  senza  limitazione  di  gradì  e  colta  sola  condizione 
di  poter  giustificare  la  parentela  che  accampano.  (1)  Cosi  pure 
in  Iscozia  la  parentela,  sia  che  derivi  dai  rapporti  originari  Ira 
fratelli  germani,  sia  fra  fratelli  unilaterali,  è  calcolata  come  fonte 
di  diritto  finche  si  può  darne  la  prova.  (2) 

lì  codice  russo  segue  principi  analoghi;  il  diritto  di  successione 
dei  collaterali  non  è  limitato  ad  un  certo  numero  di  linee;  ma, 
secondo  Farticoio  1111,  tutti  i  membri  di  una  famiglia  sono  am¬ 
messi  a  far  valere  i  propri  diritti  ereditari  seguendo  1  ordine  legale 
fino  alla  completa  estinzione  così  della  lìnea  maschile  come  di  quella 
femminile;  nella  stessa  linea  il  parente  piu  prossimo  esclude  il  più 
remoto  salvo  il  beneficio  della  rappresentazione,  e  nella  attribu¬ 
zione  dei  beni  si  ha  riguardo  alla  loro  provenienza,  sicché  i  col¬ 
laterali  della  linea  paterna  e  di  quella  materna,  raccolgono  rispet¬ 
tivamente  i  beni  patrimoniali  provenienti  dalla  linea  alla  quale 
appartengono.  Nelle  Provincie  Baltiche  il  diritto  dei  collaterali  an¬ 
che  remoti  è  del  pari  illimitato,  ma  dell  origine  dei  beni  non  si  tien 
conto  nell1  Estonia  se  non  in  ciò  che  i  collaterali  appartenenti  alla 
linea  da  giù  provengono  certi  beni  patrimoniali  hanno  diritto  di 
farseli  attribuire  in  natura  salvo  una  ricompensa  adeguata  in  da¬ 
naro  da  darsi  da  loro  agli  altri  aventi  diritto.  (3)  la  le  illimitato 
diritto  dei  collaterali  alla  successione  è  pure  riconosciuto  negli 
Stati  Uniti  d'America  (1)  senza  che  si  àccia  in  molti  di  quésti  di- 
sanzione  tY  origine  dipendente  da  fratellanza  germana  o  consan¬ 
guinea.  Nel  diritto  prussiano  quando  manchino  ascendenti,  fratelli 
o  discendenti  da  questi,  i  collaterali  più  lontani  sono  chiamati  alla 
successione  secondo  la  prossimità  del  grado  senza  distinzione  fra  U 
parentela  piena  o  meno  piena;  (5)  di  questa  invece  è  tenuto  conto 
nel  diritto  sassone  attribuendo  alla  parentela  piena  una  quota 
doppia. 

72L  —  Secondo  il  diritto  austriaco  fui  timi-  linea  chiamata  alla 
successione  è  quella  rappresentata  dal  bisarcavoli  e  bisarcavole  del 
defunto  e  dai  loro  discendenti;  essendovi  consanguinei  viventi  in 

(J)  Una,  Di  %  Civ.  Anrjl.  pag-  689-708.  —  (2)  LujtiMjsjp  1.  e. 

(8)  Tinnii,  JJr.  Cip.  littM*  3. 

(4)  Stimsoì*.  1.  c. ,  pag-  399,  400. 

(5)  EfcULi.vt!,  i.  c.  t  Pag - 
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ciascuna  delle  stirpi  derivanti  da  questa  linea,  l'eredità  si  divide 
in  tante  parti  eguali  quante  sono  le  stirpi,  e  ciascuna  di  queste  parti 
si  divide  fra  i  consanguinei  appartenenti  alla  stirpe  rispettiva;  se 
non  fossero  più  in  vita  consanguìnei  di  taluna  di  queste  stirpi,  le 
loro  parti  si  devolverebbero  a  quelle  che  si  trovano  in  più  prossima 
congiunzione  di  origine  colle  stirpi  estinte;  quando  non  siano  su¬ 
perstiti  se  non  consanguinei  di  una  sola  stirpe,  compete  ad  essi 
tutta  1  eredità;  quando  poi  non  esistano  consanguinei  del  de¬ 
iunto  in  alcuna  stirpe  della  linea  ora  accennata,  i  collaterali  piu 
immoti  restano  esclusi  dall'eredità.  (I)  La  legge  francese  e  quella 
Olandese,  quando  il  defunto  non  lasci  nè  ascendenti  nè  discendenti, 
-itt  il  nascono  la  successione  ai  collaterali,  ma  il  diritto  di  questi 
s ■  stingile  oltre  il  dodicesimo  grado;  (2)  il  codice  italiano  in* 
vece  (,q  limita  al  decimo  grado  il  diritto  dei  congiunti  alla  suc¬ 
cessione  e  cosi  avviene  anche  secondo  il  codice  portoghese,  (4)  Il 
diritto  spaglinolo  in  mancanza  di  fratelli,  sorelle  o  loro  discendenti 
chiama  gli  zìi  e  le  zie,  i  cugini  ed  i  figli  naturali  riconosciuti  dal 
padre  del  defunto,  e  poi,  se  questo  non  lascia  sopravvivente  il 
proprio  coniuge,  gli  altri  collaterali  dal  quinto  al  decimo  grado  (5) 
Il  minimo  dei  diritti  dei  collaterali  è  riconosciuto  dalle  leggi  turche 
{'he,  quando  manchino  discendenti,  ascendenti,  fratelli,  sorelle  e  co 
ni uge  del  defunto,  attribuiscono  i  beni  immobili  di  lui  allo  Stato,  (0) 
Iti  spetto  m  coniuge  sopravvìvente,  si  riscontrano  nelle 
varie  leggi  le  maggiori  disformità  di  disposizioni  ;  mentre  talune 
gli  riconoscono  diritti  sulla  successione  del  coniugò  defunto  in  con¬ 
tenuto  di  ogni  classe  di  eredi  legìttimi,  altre  io  escludono  a  favore 
di  tutti  e  dello  stesso  Stato,  altre  lo  preferiscono  soltanto  ai  con¬ 
giunti  più  remoti,  o  gli  riconóscono  sempre  od  in  alcuni  casi  un 
diritto  di  usufrutto  invece  d’un  vero  diritto  successorio.  Nel  di¬ 
ritto  turco  il  coniuge  viene  ultimo  fra  gli  eredi  ed  è  escluso  non 
solo  dai  discendenti  e  dagli  ascendenti,  ma  anche  dai  fratelli  ger¬ 
mani,  consanguinei  ed  uterini;  (7)  nel  diritto  francese  esso  trovasi 
in  analoga  condizione  temperata  alquanto  praticamente  dal  regime 
matrimoniale  della  comunione  limitata  dai  beni;  esso  succede  al 

(1)  Coti,  c*  ansti\,  §  748-750, 

(2)  a  c,  fr.,  art,  755,  o  coti,  olaucL  aifc,  S99-90S, 

(8)  0.  c.  Hate,  art.  742.  —  (4)  Art.  2004. 

(5)  Ijeiiu,  Dr.  Clr .  Exp. ,  pag,  404,  5. 

(6)  Hounox,  l  e.,  pag.  GA  4.  —  (7)  lìoeoox,  1,  e,,  pag,  03* 
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coniuge  defunto  quando  questo  non  lasci  nò  parenti  in  grado  su* 
cessibile  nè  figli  naturali.  (!) 

Il  Laurent  deplora  giustamente  tale  trascuranti  dei  diritti  del 
coniuge  che  nella  compilazione  del  codice  pare  risultata  da  un 
equivoco;  (2)  certo  essa  è  in  contraddizione  con  quei  principi  che 
fecero  prescegliere  nello  stesso  paese  come  regime  legale  dei  beni 
fra  coniugi  la  comunione  limitata;  e  tanto  maggiore  sembra  la 
contraddicono  risultante  dall'adozione  di  un  simile  sistema  in  Olanda 
dove  il  regime  legale  dei  beni  fra  coniugi  è  quello  della  comunione 
universale,  (3) 

In  Inghilterra  bisogna  distinguere  i  diritti  del  marito  superstite 
alla  moglie  da  quelli  di  questa  superstite  a  quello,  ed  i  diritti 
relativi  ai  mobili  da  quelli  relativi  agli  immobili.  Quando  non 
siano  stati  regolati  per  contratto  di  matrimonio  i  diritti  del  ma¬ 
rito  sui  beni  della  moglie,  il  vedovo  il  quale  abbia  avuto  da 
lei  prole  che  avrebbe  potuto  ereditarne  i  beni  immobili,  ha  1  usu¬ 
frutto  vitalizio  di  questi,  c  prende  possesso  della  sua  sostanza  mo¬ 
biliare  come  amministratore  di  diritto.  La  moglie  sopravvivente 
ha  un  diritto  di  usufrutto  su  parte  degli  immobili  lasciati  dal 
marito;  sui  mobili  essa  ha  diritto  ad  un  terzo  in  proprietà  se  con¬ 
corre  con  discendenti,  e  se  concorre  con  ascendenti  o  collaterali 
alla  metà.  (4)  In  Scozia  il  diritto  del  coniuge  che  abbia  avuto  un 
figlio,  sugli  immobili  dell’altro  coniuge  è  dell  usufrutto  del  teizo,  sui 
mobìli  la  moglie  ha  diritto  alla  proprietà  del  terzo  so  esistono  c 

della  metà  se  mancano  figli.  (5) 

In  Portogallo  il  coniuge  sopravvivente  è  chiamato  all’eredità 
a  preferenza  dei  collaterali  più  remoti  cioè  dopo  i  fratelli  ed  i  loto 
discendenti  ;  (6)  nel  diritto  spaglinolo  esso  viene  pure  chiamato 
dopo  i  collaterali  del  quarto  e  prima  dì  quelli  del  quinto  grado, 
ma  inoltre  la  vedova  quando  sia  povera  ha  diritto  in  ogni  caso 
ad  una  quota  della  successione  rispetto  alla  detenni  nazione  della 
quale  è  lasciata  molta  latitudine  aU’approzzamento  del  giudice.  (7) 
Sono  in  parte  le  norme  del  diritto  giustinianeo,  vigenti  ancora  nei 

(1)  Coti,  ci  v.  fi- ,  art*  767. 

(2)  Laurent,  I.  c.  ,  voi.  VI.  pag.  4M,  2. 

(3)  Coti  eiv.  ncQvland. ,  arti  899-908, 

(4)  Leiir*  i Or.  <vi\  An&L,  pag.  104-6  e  7.05,  6. 

(o)  Lgiìimkr,  pag-  47-9,  —  (6j  *  *  c,  pori. ,  art.  2003,  1, 

(7)  Lisiiit,  Di\  Oh.  E*iwpi<  ,  pag-  464-6. 
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paesi  tedeschi  di  diritto  comune  dove  il  coniuge  non  viene  consi¬ 
derato  come  erede  se  non  dopo  tutti  i  parenti,  ma  dove  è  pur  prov¬ 
veduto  in  ogni  caso  o  con  un  quarto  o  con  una  parte  di  Aglio 
alia  vedova  povera.  (1)  Nel  Montenegro,  a  quanto  riferisce  il  Jo- 
vanovicli,  (2)  la  donna  che  perde  il  marito  essendo  ancor  giovano 
gode  della  parte  del  marito  finché  non  contragga  una  nuova 
unione,  e  se  si  rimarita  le  spettano  dieci  talleri  per  anno  ;  è  a  du¬ 
bitare  però  che  tale  esposizione  che  non  mi  fu  dato  di  verificare 
non  sia  perfettamente  esatta. 

Il  diritto  nostro  è  dei  piti  liberali  riconoscendo  al  coniuge  su¬ 
perstite  in  ogni  caso  certi  diritti  sulla  sostanza  del  coniuge  defunto 
e  preferendolo  del  tutto  ai  suoi  congiunti  più.  remoti.  Se  concorre 
con  figli  legittimi  o  con  figli  legittimi  e  naturali  ha  diritto  all'usu- 
I rutto  d  una  parte  di  figlio  legittimo  comprendendo  anche  il  coniuge 
nel  numero  dei  figli;  la  sua  quota  di  usufrutto  non  può  mai  ec¬ 
cedere  però  il  quarto  dell’eredità  e  può  essere  soddisfatta  o  col- 
1  assicurazione  di  una  rendita  vitalìzia,  o  coll’ assegno  dei  frutti 
di  beni  immobili  o  di  capitali  ereditari  da  determinarsi  d’accordo 
dagli  interessati  o  dall'autorità  giudiziaria.  (3)  Quando  il  defunto 
non  lasci  figli  legittimi,  ma  ascendenti  o  figli  naturali,  o  fratelli, 
o  sorelle,  o  loro  discendenti,  il  diritto  dì  usufrutto  del  coniuge 
superstite  si  muta  in  vero  diritto  successorio  spettando  a  quello, 
se  concorre,  ad  un  tempo  con  eredi  delle  due  prime  specie,  la  quarta 
ed  in  ogni  altro  caso  la  terza  parte  dell’ eredità;  in  confronto  di 
altri  parenti  entro  al  sesto  grado  gli  spettano  i  due  terzi,  ed  in 
confronto  di  parenti  più  remoti,  l’eredità  tutta  intera.  (4) 

In  Russia  il  coniuge  sopravvivente  raccoglie,  tanto  se  concorra 
come  se  non  concorra  con  discendenti  del  coniuge  definito  un  set¬ 
timo  degli  immobili  ed  un  quarto  dei  mobili  lasciati  da  quello;  (5) 
eccezionalmente  nei  governi  dì  Tclierni'gof  e  di  Poltava,  i  diritti 
del  coniuge  superstite  sono  limitati  ai  beni  acquistati  dall’altro  colla 
sua  collaborazione  durante  il  matrimonio,  dei  quali  percepisce  un 
terzo  se  vi  sono  figli  e  la  totalità  se  non  ve  ne  sono.  Nelle  suc¬ 
cessioni  dei  maomettani  le  mogli  ricevono  un  ottavo  dei  beni  del 
marito  se  questo  ha  lasciato  figli  e  se  non  ne  lasciò  un  quarto, 


(1)  R scuso,  I.  c. ,  pag.  47.  —  (2)  Jo  va  so  vie»,  1,  c.  pag.  255, 

(3)  C,  c.  ital. ,  art.  753,  819. 

(4)  Art.  754-G.  —  (5)  C.  c.  russo,  art.  1148 
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procedendo  poi  alla  divisione  per  capi.  In  Polonia  il  coniuge  in 
concorso  con  figli  ha  F  usufrutto  d’ima  parte  di  figlio,  in  concorso 
con  parenti  fino  al  quarto  grado  inclnsivamente  acquista  la  prò- 
p  ri  età  di  un  quarto  della  successione,  con  parenti  più  lontani  ne 
acquista  la  metà,  ed,  in  mancanza  d'ogni  congiunto  appartenente 
ai  gradi  successibili,  Facquìsta  tutta  intera.  In  Iivonia  ed  in  Estonia 
la  moglie  sopravvivente  die  ha  od  ebbe  figli,  conserva  finché  lo 
voglia  insieme  coi  figli  il  godimento  di  tutti  i  beni  lasciati  dal  ma¬ 
rito,  e,  quando  proceda  alla  liquidazione,  conserva  tutto  il  mobi¬ 
liare,  ed  una  parte  di  figlio  sugli  immobili  e  sui  crediti;  se  non 
ebbe  figli  conserva  per  un  anno  e  sei  sètti  mane  il  godimento  di 
tutta  la  sostanza  dei  marito,  e  dopo  conserva  una  controdote,  il 
mobiliare  ed  in  Estonia  anche  la  metà  dei  crediti,  (1  vedovo  con 
uno  o  più  figli  eredita  tutto  il  mobiliare  compreso  il  denaro,  ed 
ha  l'usufrutto  degli  immobili  fino  alla  maggiore  età  dei  ligli;  se 
questi  fanno  difètto,  esso  conserva  F  usufrutto  degli  immobili  por 
un  anno  e  sei  settimane.  In  Curlandia  la  vedova  con  figli  con¬ 
serva  per  un  anno  F usufrutto  dei  beni  del  marito;  se,  trascorso 
quest’anno,  i  figli  sono  ancora  minori,  essa  continua  nell  usufrutto 
fino  alla  loro  maggiore  età,  od  alle  sue  seconde  nozze,  o  finché  vo¬ 
glia  porre  un  line  all' indivisione;  in  tal  caso,  se  aveva  portato  una 
dote  essa  ha  la  scelta  o  di  ricuperarla  o  di  abbandonali:  per  il  cor¬ 
rispettivo  di  una  rendita  vitalizia  corrispondente  al  doppio  della  dote, 
se  non  aveva  portato  dote  riceve  ima  parte  di  figlia;  se  non  vi  sono 
figli,  dopo  un  anno  di  usufrutto,  essa  riceve  la  meta  dell  attivo 
netto*  Quando  è  sopravvivente  il  marito  e  vi  sono  figli  egli  conserva 
F  usufrutto  fino  alla  loro  età  maggiore,  e  al  momento  della  liquida¬ 
zióne  percepisce  una  parte  di  figlio;  se  non  vi  sono  figli,  egli,  dopo 
un  anno  di  usufrutto,  riceve  metà  della  successione  in  proprietà.  (  I  ) 
In  quelle  parti  del  territorio  prussiano  in  cui  vige  il  regime  ma¬ 
trimoniale  senza  comunità,  il  coniuge  sopravvivente  riceve,  olite 
alla  restituzione  dei  propri  beni,  anche  un  quarto  della  successione 
del  defunto  so  concorre  con  non  più  di  tre  figli;  una  parto  di  ligi  ° 
se  concorre  con  un  numero  maggiore  di  figli;  se  concorre  con  ge¬ 
nitori  del  defunto  o  con  suoi  fratelli  o  discendenti  da  questi,  riceve 
un  terzo;  in  confronto  di  altri  collaterali  fino  al  sesto  grado  metà 
della  successione;  ed  a  preferenza  di  collaterali  più  lontani  ricevè 


(1)  L .imi,  Dr.  Cìr.  pag-  424-430, 
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tutta  1  eredità.  Nelle  provincie  dì  Posen,  della  Prussia  occidentale 
6  VVèstfalia,  e  per  i  matrimoni  non  nobili  nella  Prussia  ori en- 
tale ,  nonché  in  molti  circoli  della  provincia  di  Pomerania  dove 
w^e  la  unione  universale  dei  beni*  il  coniuge  sopravvivente  riceve 
à  metà;  della  sostanza  totale  come  parte  propria,  e  sulPaltra  metà 
c  lL  1  esenta  la  successione  del  defunto,  gli  compete  un  diritto 
dentano  insieme  coi  discendenti  soie  in  quanto  questi  siano  stati 
soici-sfatti  della  loro  parte  nel  quale  caso  esso  li  sostituisce.  Con 
ascen  lenti  o  collaterali  il  coniuge  eredita  secondo  i  principi  vi¬ 
genti  nella  separazione  dei  beni,  conservando  però  Pusufrutto  della 
pai  te  -spettante  a  quelli.  Nella  maggior  parte  della  Marca  di  Brande- 
)UV*°  M  * v  v  tema  della  sepa  razione,  i  1  coniuge  sop  ra  v  - 

dunte  lia  la  scelta  fra  P abbandono  della  propria  quota  colla  ri- 
r.  nes^à  meta  della  sostanza  totale,  e  la  rinuncia  delPeredìtà  e 
a  separazione  della  sua  sostanza  particolare.  (I) 

In  Austria  quando  il  coniuge  superstite  concorre  con  figli,  gli 
compete  I  usufrutto  vitalizio  del  quarto  se  quelli  siano  in  numero 
diurne  ili  tre  e  di  una  parte  di  figlio  se  quelli  siano  tre  o  piti; 
s'.'  non  v*  sono  figli  ma  v’è  un  altro  erede  legittimo,  il  coniuge 
}  lf  1"  ln  Proprietà  il  quarto  delPeredìtà;  ma  non  la  percepisce  in¬ 
tei  amente  se  non  quando  manchi  ogni  altro  erede  legìttimo  nel 
gradi  successibili.  (2) 

Negli  Stàil  Uniti  d  America  i  diritti  particolari  variano  anche  in 
tuie  argomento.  Mentre  sulla  proprietà  reale  in  alcuni  Stati,  come 
lu  I  eimsylvanisj  alla  vedova,  ed  in  altri,  come  nel  Texas,  al  coniuge 
vedovò  in  genere  non  spetta,  concorrendo  con  figli,  se  non  l' usa¬ 
le  otto  vitalizio  del  terzo;  in  altri  come  nella  Georgia  il  coniuge 
superstite  concorre  coi  figli  in  parti  eguali;  nella  proprietà  per¬ 
sonale  le  leggi  della  massima  parte  degli  Stati  assegnano  al  co¬ 
niuge  superstite  il  terzo,  (3)  altri  assegnano  alla  vedova  la  metà,  (4). 
a,tri  vedovo  o  vedova  la  metà,  (5)  altri  infine  al  vedovo  tutta 
la  proprietà  personale  separata  della  moglie  morta  intestata.  ((>) 

(1)  lÌKCLisa.  I.  c.,  pag.  43-8* 

(2)  0.  e,  austiv ,  art.  757,  8,  9* 

(3)  Manie,  Connecticut,  Nuova  York,  IllinoN,  Texas, 

(4)  Indiana,  Oregon,  Alabama,  Florida. 

(5)  Michigan,  Washington, 

(C)  Mode  fa  land,  Connecticut,  Nuova  Jersey,  Maryland,  Dcdaware,  Vir¬ 
ginia,  Kentucky,  Carolina  del  Nord,  Oregon-  Stimsox*  pag.  491,  2. 
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Quando  poi  manchino  discendenti,,  il  coniuge  in  alcuni  Statu  ì)  li¬ 
ceva  tutta  la  proprietà  reale,  in  altri  (2)  tre  quarti  in  con  coi  so  coi 
genitori,  in  altri  (:j)  la  metà;  la  proprietà  personale  passa  nel  mag¬ 
gior  numero  degli  Stati  al  coniuge  sopravvivente  in  mancanza  di 
figli.  In  mancanza  di  genitori  o  di  collaterali  prossimi  nel  Missuri, 
Texas,  California,  Nevada,  Washington,  Dakota,  Itlulio,  Montana, 
Utah  il  coniuge  è  preferito  per  tutta  la  sostanza  ai  collaterali  re¬ 
moti;  nella  Carolina  del  Sud,  divide  con  questi  per  metà,  ed  in 
mancanza  di  questi  acquista  di  regola  negli  altri  tutta  1  eredita.  (  I) 
723,  _  Oltre  alle  diversità  accennate  nei  diversi  diritti  suc¬ 

cessori  rispetto  alle  varie  persone  chiamate  a  raccogliete  Li  sue 
cessione  e  l'ordine  nel  quale  possono  pretenderla,  sono  da  notarsi 
le  divergenze  delle  legislazioni  rispetto  all'ammissione  d  una  pre¬ 
sunzione  o  non  presunzione  delia  morte  quando  questa  non  sia 
certa,  ed  al  momento  in  cui,  nella  prima  ipotesi,  si  debba  presuuiei  a 
avvenuta.  Cosi  nel  caso  di  assenza  prolungatasi  per  sette  anni, 
nella  Granbrettagna  gli  eredi  legittimi  dell’assente  possono  olle- 
nere  dalla  magistratura  il  godimento  delle  rendite  dei  beni 
quello;  dopo  altri  sette  anni  essi  possono  conseguire  la  concessione 
dei  mobili  e  dopo  tredici  anni  dalia  attribuzione  delle  i ondile  an.u, 
quella  degli  immobili.  (5)  Secondo  il  diritto  portoghese  ((5)  I  assenza 
dà  luogo  nei  primi  quattro  anni,  ad  una  curatela  provvisoria,  <  <>po 
ad  una  curatela  definitiva,  spettando  a  chi  la  esercita  h  i  pii  in. 
in  tutto  od  in  parte  secondo  i  casi  ;  dopo  ventanni  o  quando,  anche 
prima,  siano  trascorsi  novantacinque  anni  dalla  nascita  dell  asserì .w. 
gl'interessati  vengono  liberati  da  ogni  obbligo  di  cauzione  e  1)0» 
sono  disporre  liberamente  dei  beni;  e  trascorsi  altri  dieci  anni  ques  i 
sono  liberati  da  ogni  pretesa  che  potessero  accamparvi  eventuali 
discendenti  dell’assente.  Il  diritto  spagnuolo  non  presume  morto 
l'assente  finché  non  siano  trascorsi  cento  anni  dalla  sua  nascita.  (  i) 

(1)  Ohio,  Wisconsin,  Kansas,  Co  lordilo,  Georgia,  Miss  issi  pi  c  Honda. 

(2)  Indiana  e  Wyoming, 

(!ì)  Nuovo  Hampshire,  Vermont,  Connecticut,  Pennsylvania, 

.fovea,  Texas,  California,  Nevada  e  Carolina  del  rimi. 

<4)  Stimo*,  Le-,  pag.  395-401,  o  The  Studente  Kant  by  Thompson!  bo¬ 
ston  and  New  York,  Ilooghton,  Mifflin  and  Company,  pag.  113-121, 

(5)  Lumi,  Dr.  Cìc.  Angl. ,  pag.  30.  Untutitn,  Le.,  pag,  133-5. 

(6)  C.  civ.  pori,  ari  04,  71,  78,  81, 

(7)  Lbuìì,  Dr.  Oiv.  J'Ap. .  pag.  29. 
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Le  leggi  dì  mólti  Stati  della  Confederazione  nord-americana  pre¬ 
sumono  morto  chi  sia  assente  da  sette  anni  ed  alcune  anche  quello 
elle  sia  assente  da  cinque  anni-  (1)  11  codice  austriaco  (2)  presume 
la  morte  dell’assente  quando  dalla  sua  nascita  sia  trascorso  un  pe¬ 
riodo  di  ottant’auni  e  da  dieci  si  ignori  il  luogo  della  sua  dimora; 
quando,  senza  riguardo  al  tempo  trascorso  dalla  sua  nascita;  egli 
rimane  ignoto  per  il  corso  di  trent’anni,  e  quando,  essendo  stato 
gravemente  ferito  in  guerra  od  essendosi  trovato  a  bordo  di  un 
bastimento  nel  tempo  del  suo  naufragio  od  in  qualche  altro  immi¬ 
nente  pericolo  di  morte,  manchi  per  il  corso  di  tre  anni  da  quel 
momento. 

In  Italia  quando  siano  trascorsi  trent’anni  dalla  immissione 
nel  possesso  temporaneo  dei  beni  dell'assènte,  o  siano  trascorsi 
cento  anni  dalla  nascita  di  lui  e  le  sue  notizie  risalgano  almeno 
a  tre  anni,  il  tribunale  può  attribuire  alle  parti  interessate  il  pos¬ 
sesso  definitivo  dei  beni  ;  se  l'assente  successivamente  ritorna  egli 
ricupera  i  beni  nello  stato  in  cui  si  trovano;  e  per  trent’anni  dal 
giorno  dell’ immissione  nel  possesso  definitivo  anche  i  figli  o  di¬ 
scendenti  di  lui  che  comparissero  possono  far  valere  negli  stessi 
limiti  i  propri  diritti  sui  beni  dell'assente  senza  essere  tenuti  a 
provarne  la  morte;  (3)  questa  del  resto,  quando  non  sia  provata, 
non  si  presume  mai  e  non  può  dirsi  perciò  mai  veramente  aperta 
la  successione  deH'assénte  nè  secondo  il  diritto  italiano  nè  secondo 
quello  francese.  (4) 

724.  —  Quest'ultimo  diritto  di  ferisce  invece  dall’altro  in  quanto 
si  riferisce  alle  presunzioni  nel  caso  di  dubbia  premorienza:  esso 
dispone  infatti  (5)  che  se  più  persone  rispettivamente  chiamate  al* 
1  eredità  l’uno  dell’altro,  periscono  per  uno  stesso  infortunio  senza 
che  sì  possa  scoprire  quale  di  esse  sia  premorta.,  la  presunzione 
della  sopravvivenza  è  determinata  dalle  circostanze  di  fatto  ed,  in 
mancanza  di  queste,  dal  vigore  dell'età  o  del  sesso  ;  se  coloro  che 
perirono  insieme  avevano  meno  di  quindici  anni  si  presume  che  sia 
sopravvissuto  ii  pili  avanzato  in  età;  se  avevano  tutti  più  di  ses¬ 
santanni  si  presumerà  che  sia  sopravvissuto  il  meno  vecchio;  se  gli 
uni  avevano  meno  di  quindici  anni  e  gli  altri  più  di  sessanta  si 


{1}  SriMsoN ,  Le.,  pag.  3-10, 

(2)  §  21.  -  (3)  C.  o.  ita.1-,  ftvfc.  36-10, 

(1)  C.  c.  frane. ,  art.  120-133.  —  (5)  C.  e.  frane.,  720,  1,  2. 
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presumerà  che  siano  sopravvissuti  i  primi;  so  avevano  tutti  com¬ 
pita  l'età  dì  quindici  anni  e  non  oltrepassavano  quella  dei  sessanta 
e  quando  vi  fosse  uguaglianza  di  età,  o  quando  la  differenza  non 
eccedesse  un  anno,  si  presumerà  sempre  che  sia  sopravvissuto  il 
maschio,  e  nell’  eguaglianza  dei  sesso  c-he  sia  sopravvissuto  il  più 
giovane. 

Il  codice  italiano  invece  respinge  tutte  codeste  presunzioni  e 
dispone  che  (1  )  se  fra  due  o  più  chiamati  rispetti  va  mento  a  suc¬ 
cedersi  è  dubbio  quale  abbia  per  il  primo  cessato  di  vivere,  chi 
sostiene  la  morte  anteriore  dell'uno  o  dell  altro  deve  darne  la 
prova,  e  che  in  mancanza  di  prova  si  devono  presumere  morti 
tutti  ad  un  tempo  senza  che  abbia  luogo  trasmissione  di  diritto 
dall' uno  all'altro.  Tale  presunzione  di  contemporaneità  nella  morte 
risulta  pure  dal  diritto  inglese,  (2)  e  da  quello  austriaco,  (3)  Il  co¬ 
dice  baltico  (4)  non  vi  fa  eccezione  senonchè  quando  si  tratti  di 
un  ascendente  e  del  suo  discendente:  se  questo  era  minore,  si  pre¬ 
sume  morto  prima  dell’ascendente,  e  se  era  maggiore  dopo  di  lui, 
in  Polonia  restò  invece  in  vigore  il  sistema  francese. 

725.  -  Tanta  varietà  persistente  di  leggi,  se  mostra  da  un 
lato  come  il  mondo  civile  sia  tutì/altro  che  indirizzato  al  diritto 
uniforme  in  materia  di  successione,  fa  dall’altro  tanto  più  risaltare 
la  necessità  di  accordi  complessivi  degli  Stati,  diretti  all' adozione 
di  qualche  regola  costante  di  competenza  lra»que!le  norme  discordi 
che  elimini,  colla  possibilità  d'un  regolamento  discorde  e  frammen¬ 
tario  della  successione  d'uno  stesso  individuo  situata  in  pai  tei  - 
ritori,  anche  la  conseguente  incertezza  che  ne  risulta  in  una  pai  te 
tanto  importante  dei  diritti  della  famiglia.  Anche  in  questa  come  in 
ogni  altra  parte  del  diritto  internazionale  privato  la  questione  può 
venir  considerata  da  due  punti  di  vista:  da  quello  semplicemente 
pratico  della  eliminazione  d’ogr.i  causa  di  conflitti,  ogni  norma  di 
competenza  dovrebbe  essere  bene  accolta  come  corrispondente  allo 
scopo,  quando  fosse  uniformemente  adottata:  infatti  anche  quando 
tutti  gli  Stati  ammettessero,  come  vorrebbe  il  Sullotis  interpretando 
il  diritto  rumeno,  (5)  che  alla  successione  nei  singoli  beni  mobili 
ed  immobili  del  defunto  dovesse  presiedere  singolarmente  la  legga 


(1)  Art,  921 .  —  (2)  Lehr.  Ih\  Cu-,  Atujhm ,  pag.  3. 

(3)  C,  c,  aufjfci'.,  §  23.  -  (4)  Art.  2384. 

(5j  Su  li  oxis,  He  la  condii,  des  ètrang.  m  Uoummìc,  I.  c. ,  pag.  434*0. 


Successioni 


683 

de!  territorio  dove  quei  boni  fossero  situati.  Io  scopo  di  eliminare 
i  conflitti  fra  le  varie  leggi  in  tale  argomento  sarebbe  pur  coni- 
pietà  mente  conseguito. 

Ma  la  questione  può  venir  considerata  da  un  punto  di  vista 
ne!  tempo  stesso  non  meno  pratico  e  piti  elevato;  quello  cioè  di 
cercare  non  soltanto  1  eliminazione  dei  conflitti,  ma  di  farla  di¬ 
paniti  c  altresì  dall  adozione  uni  forine  del  criterio  di  competenza 
più  logico i  piu  equo  e  meglio  rispondente  all’ indole  stessa  della 
successione:  1  unità  della  persona  giudica  dell1  individuo  da  cui 
quello  deriva,  e  1  unità  della  famiglia  alla  quale  i  diritti  ad  essa  con¬ 
nessi  si  riferiscono.  Ponendosi  a  considerare  la  questione  da  questo 
pulito  di  vista,  e  dati  i  nostri  concetti  dello  stato  della  persona 
c  della  famiglia,  non  è  più  possibile  restare  indifferenti  circa  il 
ulterio  da  adottarsi,  ma  si  è  tratti  necessariamente  a  considerare 
come  essenzialmente  migliore  ed  a  tutti  preferibile  quel  sistema 
‘  lie  \  noi  regolata  tutta  la  successione  pur  esistente  in  più  terri¬ 
tori  dalla  legge  della  persona  della  cui  eredità  si  tratta. 

—  Pure  a  questo  ideale  non  corrispondono  appieno  le 
soluzioni  del  diritto  positivo;  anzi  i  sistemi  di  diritto  die  preferi¬ 
scono  cosi  completamente  nelle  relazioni  internazionali  la  legge 
della  persona  quale  unica  ed  assoluta  regolatrice  della  successione 
non  sono  lappresentatl  nei  rapporti  fra  gli  Stati  civili  se  non  che 
'la  una  minoranza,  ed  anche  questi  discordano  alla  loro  volta  come 
in  tutto  quanto  si  attiene  ai  diritti  della  persona  a  seconda  che 
preferiscono  la  legge  del  domicilio  o  quella  della  nazionalità*  Que¬ 
st  ultima  legge,  che  per  ragioni  sulle  quali  sarebbe  ora  superfluo 
i  if ornare,  ci  pare  ad  ogni  altra  preferibile,  è  adottata  nel  modo 
piii  completo  del  codice  italiano  il  quale  dispone  che  le  successioni, 
sia  quanto  all  ordine  di  succedere,  sia  circa  la  misura  dei  diritti 
successori,  sono  regolate  dalla  legge  nazionale  della  persona  della 
*  ni  eredità  si  tratta,  di  qualunque  natura  siano  i  beni  ed  ni  qualun¬ 
que  paese  si  trovino*  (I) 

Tale  criterio  viene  applicato  in  Italia  alle  successioni  degli 
stranieri  colla  maggiore  larghezza,  nel  senso  che  sì  ritengono  se¬ 
guiti  gli  stranieri  anche  da  quelle  disposizioni  particolari  di  leggi 
speciali  che  eventualmente  li  reggano  nella  loro  patria  a  differenza 
degli  altri  sudditi  dello  stesso  Stato,  ogniqualvolta  quelle  disposi- 


(  1  )  0.  c.  i fca I , ,  arL  3  pr el i m mare , 


(334  Capitolo  quinto  —  IndlTlprao  minalo  doli»  ìeglsllsfono  eco* 

z lòti i  siano  regolatrici  ili  un  diritto  e  non  offendano  il  nostro  or¬ 
dine  pubblico  negando  uno  di  quei  diritti  che  fra  noi  siano  rico¬ 
nosciuti  come  essenziali  di  ogni  uomo*  Sicché  agli  abitanti  di  quei 
paesi  orientali  dove  il  diritto  civile  ò  in  gran  parte  ancora  rego¬ 
lato  diversamente  a  seconda  della  razza  e  della  religione  degli  in¬ 
dividui,  o  di  quei  paesi  europei  dove  fosse  tuttavia  conservata 
sulla  base  confessionale  qualche  traccia  dell  antica  personalità  nelle 
leggi, (1)  si  applicherà  in  Italia  la  loro  legge  particolare  0  cònlessio- 
naie  come  legge  nazionale*  Cosi  la  corte  d 'appello  di  hi  ronzo,  do¬ 
vendo  giudicare  della  successione  di  un  tunisino  appartenente  alla 
religione  ebraica,  applicò  come  legge  nazionale  i  precetti  della 
legge  mosaica.  (2) 

E  tanto  maggiormente  r applicazione  di  tale  criterio  serve  ad 
eliminare  ogni  possibilità  di  conflitti,  quando  nel  dubbio  se  il  de¬ 
funto  avesse  o  no  mutata  la  propria  nazionalità  originaria,  i 
magistrati  ricorrono  per  la  decisione,  in  mancanza  dì  disposizioni 
imperative  della  propria  legge,  a  quelle  della  leggo  del  defunte 
relative  all’ espatriazione.  In  questo  senso  aveva  deciso  anteceda#? 
temente  la  corte  di  cassazione  di  Firenze  a  proposito  della  stessa 
eredità  etti  si  riferisce  la  decisione  suaccennata.  La  coi  Lo  d  appello 
di  Lueca  aveva  deciso  che  l’intenzione  del  tunisino  Samama  di 
rinunciare  alla  cittadinanza  originaria,  risultava  sudi  ientuiic.U'- 
provata  dal  fatto  di  aver  egli  abbandonato  il  pi  opt  io  paese,  d  os 
sorsi  trasferito  all’estero  e  di  avervi  chiesta  la  naturalizzazione, 
ma  la  corte  di  cassazione  ritenne  non  potersi  prescindere  dall  ar¬ 
ticolo  02  del  codice  tunisino  secondo  il  quale  i  nazionali,  ^  mal  gnu  j* 
l’assenza  più  prolungata  conservano  sempre  la  loro  qualità  di  sud¬ 
diti  tunisini.  (3)  ... 

La  legge  nazionale  fu  pure  fatta  prevalere  anche  in  materia  rii 

successione  dal  codice  civile  del  Cantone  di  Zurigo,  ma  le  altre  le- 
'd-slazioni  non  l’ hanno  ancora  imitato,  Della  giurisprudenza  d  a  n 
paesi  si  suol  citare,  come  indizio  d’ una  tendenza  nello  stesso  senso, 


(lì  11  d’Olivecroint  *  Canditi,  des  juil's  en  Suède  »,  accenna  corno  recente- 
mente  lo  successioni  degli  Ebrei  vi  fossero  regolate  dalla  logge  rcl«.o*i, 
Hm.  (Ìt  Di’.  Ini.,  1887,  pag.  53(1. 

(2)  Annali  di  GiurUp.  Hai.  188;},  1U,  pag.  377-114;  corto  &«pp.  di 1  ► 

renze:  eausa  $amama*  * 

(8j  Monitori  dei  Trib.,  1881,  pag.  COI.  Corte  di  caes.  eli  iaenzei  t»- 

maina  o  Governo  di  Tunisi, 
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una  sentenza  del  tribunale  dell'  Havre  del  28  Agosto  1872,(1)  ed 
una  del  tribunale  supremo  di  Madrid  del  fi  Giugno  1873;  (2)  ma 
non  trattasi  di  dis  pisi  zio  ni  legislative  e  soprattutto  la  prima  è  di¬ 
scorde  da  tutta  la  giurisprudenza  francese. 

Del  tutto  esplicito  nel  senso  della  nazionalità  è  invece  ì’arti- 
coìo  6  dell’ Avant  Projcl  di  revisione  del  codice  civile  belga  che 
dispone  :  «  Les  successione  sont  róglées  d’après  la  Voi  natio  naie  du 
défunt.  L'application  de  la  loi  nationaie  du  défunt  a  Heu  quels  quo 
soient  la  nature  des  biens,  et  le  pays  où  il  se  trouvent  ».  Il  fatto  che 
la  commissione  legislativa  attuale,  pur  discordando  dal  progetto 
antecedente  del  Laurent  in  vari  punti,  abbia  mantenuta  la  pre¬ 
ferenza  della  legge  nazionale  in  tale  argomento  come  in  quanto 
riguarda  lo  stato  della  persona  ed  i  rapporti  di  famiglia,  è  indizio 
di  molta  probabilità  che  quella  disposizione  si  trasformi  in  un  testo 
positivo  di  legge  e  che  un  altro  codice  aderisca  al  sistema  adottato 
dalla  legge  nostra.  (3) 

Nella  Svizzera  il  concordato  concluso  fra  la  maggioranza  dei 
cantoni  il  15  Luglio  1822  prendeva  per  base  la  legge  del  cantone 
d’origine,  ma  in  tendenza  attuale  del  diritto  elvetico  è  favorevole 
alla  preferenza  del  diritto  del  domicilio  se  trattasi  della  succes¬ 
sione  di  uno  svizzero  domiciliato  nel  territorio  della  confederazione 
e  del  diritto  del  paese  d’origine  se  trattasi  di  un  domiciliato  al¬ 
l'estero;  lo  stesso  diritto  è  garantito,  rispetto  alle  successioni  di 
italiani  die  abbiano  lasciato  beni  in  Svizzera,  dall’articolo  17  della 
convenzione  consolare  itnlo-svizzera  del  22  Luglio  1868,  (4)  Ri¬ 
spetto  agli  stranieri  appartenenti  ad  un  paese  col  quale  la  Svizzera 
non  alvina  condii  uso  stipulazioni  analoghe,  l'applicazione  della  legge 
nazionale  pare  esclusa  dall'articolo  16  della  costituzione  federale 
disponente  in  genere  che  «  le  persone  stabilite  in  Svizzera  sono 
sottomesse  alla  giurisdizione  ed  alla  legislazione  del  luogo  del  loro 
domicilio  in  quanto  concerne  i  rapporti  di  diritto  civile  ». 

L'Italia  ottenne  anche  nella  convenzione  col  Brasile  una  stipu¬ 
lazione  analoga  a  quella  colla  Svìzzera,  (5)  imitata  nell’articolo  35 

(])  Joiu-nal  de  I)r,  Ini.  Prive,  187-1,  pag.  182. 

(2)  JjAi'it liST,  op.  e.,  voi.  VI,  pag.  284. 

(8)  Berne  (le  Dr.  fui,  1886,  pag,  464  e  segg. 

(4)  Palma,  1.  e. ,  pag.  601.  Cinti  1.  c..pag.  109,  e  D’Oi-elli.  Das  Staafereclit 
ilei-  ScWeTsemchen  Kiclgenosseiisolvaft.  Freiburg  in  &,  Moiri-, ,  1885,  pag,  98 

(5}  Aunuaive  de  log.  otr.  1880,  pag.  738  e  segg. 
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del  trattato  del  1882  tedesco  brasiliano ,  (1)  ottenendovi  la  ri- 
produzione  quasi  completa  dell' articolo  8  del  nostro  titolo  preli¬ 
minare  nelF  artìcolo  29,  che  dispone  «  se  un  suddito  d’uno  dei 
due  paesi  venisse  a  morire  nel  territorio  dell'altro*  la  successione 
di  Ini,  in  quanto  riguarda  fondine  dì  succedere  e  la  divisione,  sarà 
regolata  dalla  legge  del  paese  cui  il  defunto  apparteneva,  qualunque 
sia  la  natura  dei  beni  »,  Vi  son  fatte  due  sole  riserve,  una  iti  la* 
vore  delle  disposizioni  speciali  delia  legge  locale  relative  agli  im¬ 
mobili,  ma  limitate  alle  materie  d'ordine  pubblico  dal  testo  antece¬ 
dente  dell'articolo;  l'altra  prevedendo  il  raso  in  cui  il  suddito  d  uno 
dei  paesi  concorra  nella  propria  patria  con  eredi  stranieri,  ed  ac¬ 
cordandogli  in  tal  caso  la  facoltà  di  preferire  che  la  sua  quota 
ereditaria  sia  regolata  dalla  sua  legge  nazionale  anziché  da  quella 
del  defunto.  Cosi  è  nel  trattato  fra  la  Svizzera  ed  il  Brasile  del 
21  ottobre  1878,  (2)  in  quelli  stipulali  dalla  Serbia  colla  Ger 
mania  e  colf  Austria-Ungheria,  (3;  e  nella  convenzione  del  2G  No¬ 
vembre  188Ì  fra  la  Germania  e  la  Grecia,  (4) 

Da  tutto  ciò  risulta  che ,  se  la  preferenza  della  legge  nazionale 
nel  regolamento  della  successione  non  si  riscontra  fino  ad  ora  che 
in  una  minima  minoranza  degli  Stati  civili,  è  già  riuscito  all  Italia 
di  schivare  i  conflitti  che  sarebbero  risultati  con  paesi  di  diritto 
divèrso  facendo  accogliere  in  via  convenzionale  a  taluni  dì  questi 
anche  rispetto  ai  suoi  sudditi  quei  principi  che  la  sua  legge  già  san¬ 
civa  rispetto  ai  sudditi  di  quelli  ;  e  che  anche  Stati  i  quali  non  accol¬ 
gono  quel  principio  nella  propria  legislazione  pur  non  ne  sono 
cosi  ripugnanti  da  non  ricorrervi  talora  eccezionalmente  in  via  con¬ 
venzionale  per  regolare  con  altri  uniformemente  le  successioni  la¬ 
sciate  nei  due  territori  dai  sudditi  rispettivi, 

727.  —  L'unità  della  successione  regolata  dalla  legge  del  do¬ 
micilio  considerata  come  legge  della  persona  ò  invece  ammessa 
dal  codice  civile  del  regno  di  Sassonia  (5)  e,  come  abbiamo  notato, 
dal  diritto  svìzzero  nei  rapporti  intcrcantonali,  e  nei  rapporti  inter¬ 
nazionali  quando  non  si  tratti  della  successione  di  uno  svizzero  do¬ 
miciliato  alfesfcero,  o  di  uno  straniero  col  paese  del  quale  esistano 

•(1)  Bfibm,  I  lanUbuch  tlev  int.  Xaclila^behamllung  t  pag.  lo3,  4  ;  Tricli¬ 
ni  ann,  Re  t- ufi  tìè  De.  Tnt.,  ISSI,  pag,  93-5. 

(2)  Cium,  L  c.,  pag*  100,  110.  —  (3)  Pàylqvitgh,  L  e.,  pag.  28. 

(!)  Art.  23,  Èwm  de  I)ì\  M. ,  1882.  pag.  221 -C.  —  (§)  Art.  1". 
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speciali  disposizioni  convenzionali.  Secondo  il  diritto  prussiano  ed 
il  diritto  comune  germanico  la  legge  del  domicilio  è  pure  am¬ 
messa  come  regolatrice  di  tutta  la  successione,  facendovi  però  ec¬ 
cezione  soltanto  rispetto  a  certe  categorie  di  beni  immobili  che 
restano  esclusi  dalla  successione  universale  e  rispetto  ai  quali  si 
riconosce  F  impero  della  legge  territoriale.  (1)  Tale  regola  è  ge- 
u  crai  inedie  ammessa  in  Germania  e  prevale  nella  giurisprudenza, 
contro  la  tradizionale  interpretazione  delle  stesse  disposizioni  legi¬ 
slative,  anche  in  quelle  parti  dell  impero  che  sono  rette  ancora  dal 
codice  civile  francese.  Così  giudicò  il  tribunale  superiore  di  Darm¬ 
stadt  a  proposito  delia  successione  di  uno  straniero  che  non  era 
domiciliato  nel  granducato,  decidendo  die  tanto  rispetto  ai  mobili 
quanto  agli  immobili  da  lui  lasciati  in  quel  territorio  le  leggi  re¬ 
nane  non  erano  applicabili,  ma  spettava  ai  magistrati  del  suo 
domicilio  applicare  le  leggi  proprie  di  questo.  (2) 

A  quanto  afferma  il  babrés(3)  la  legge  del  domicilio  regola 
T  intera  successione  degli  stranieri  anche  secondo  il  diritto  del 
{  )ii lì.  Infatti  disponendo  1  articolo  907  del  codice  civile  di  quel 
paese:  «  Gli  stranieri  sono  chiamati  alle  successioni  ab~inle$lato 
che  sì  aprono  al  Chili  nello  stesso  modo  e,  secondo  le  stesse  regole 
che  i  chileni  »  ;  ed  aprendosi  la  successione  nel  luogo  deìTultìmo 
domicilio  del  defunto;  egli  ne  deduce  che  secondo  il  diritto  di  questo 
debba  regolarsene  la  successione  senza  distinzione  di  beni.  Non 
intendo  di  contestare  V affermazione  del  Fabrés  che  senza  dubbio 
avrà  trovato  nella  legge  e  nella  giurisprudenza  del  suo  paese  ar¬ 
gomenti  atti  a  su  dragarla,  ma  panni  possa  affermarsi  che  la  dispo¬ 
sizione  de  111 2 3  articolo  997  non  è  tale  da  autorizzare  la  conclusione 
di  lui.  È  una  disposizione  che  riguarda  direttamente  il  pareggia- 

(1)  Rijuusriscq,  VMkerrecht,  pag,  213,  4.  Rohìati,  Meklfimbtn-giscbes  Lan¬ 
ci  rechi,  1871,  voi,  1,  pag.  475  e  segg.  «  IJehevrscht  ist  das  gemelli  e  de  u  fesche 
Erb  rechi:  vom  Principe  der  IbiLveLsaìsiiecession.  Wie  die  Rechisi  und  franti - 
ÌDUgsfahigkeit  Giaci1  phisiscUcri  Perso»  nach  der  lev  do  mi  di  il  sieh  bestimmt, 
so  und  ans  gl  ciche»  Gru eden  haben  sich  ErbrechtsfVageiì  nach  dem  Ree  h  te 
desjeidgcn  Landes  zu  entecliehie»,  itmedialb  desse»  Erblassec  mr  Zeifc  sekes 
Todes  domicili  ite.  Wo  ausnabmswetse  das  Pii»  zip  der  Smgalarsuceession  im 
ctgutedie.ii  Erbvecht-welche  eigentlicli  in  Deuteekland  nnr  in  Bezug  auf  Im¬ 
mobili  en  vorkomint-sìcli  erhaUen  hafc,  enteckeidet  die  lev  rei  sitae  », 

(2)  Oberlandesge  richfc  di  Darmstadt,  11)  Novembre  1883,  Journal  de  Dr . 
Ini,  Privi ,  1880,  pag.  732,  3  e  n.  del  Beau  eh  et, 

(3)  Fa  unite,  he.,  pag,  293,  4. 
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mento  fra  stranieri  &  olii  leni  quanto  all  attribuzione  biella  ^aPa 
a  succedere  in  genere,  e  die  indirettamente  pud  ^ppliuitsi  al  ie 
gelamento  specìfico  della  capacita  dei  successibili  secondo  la  loie 
legge  personale  no!  caso  di  successioni  non  aperte  al  Chili.  Ma  non 
può  dedursi  da  essa  la  prevalenza  della  legge  straniera  del  de¬ 
funto  nel  regolamento  di  tutta  la  successione,  tanto  più  che  secondo 
l’articolo  1 1  «  lo  leggi  obbligano  tutti  gii  abitanti  do!  territorio 
siano  essi  cittadini  o  stranieri,  domiciliati  o  di  passaggio  ». 

In  modo  certamente  più  esplicito  e  completo  dispone, «elio  stesso 
senso  del  diritto  prussiano,  l’articolo  328.3  del  codice  oh  ile  ai  geo¬ 
tino  riconoscendo  che  «il  diritto  di  successione  al  patrimonio  t’e 
defunto  è  retto  dal  diritto  locale  del  domicilio  ch'osso  aveva  il 
giorno  della  sua  morte,  sia  che  i  suoi  eredi  siano  nazionali,  sta 
che  siano  stranieri,  »  11  patrimonio  del  defunto  e  dunque  considerato 
nel  suo  complesso  come  universalità  di  beni,  e  non  si  la  bmgo,  pei 
riguardo  all’indole  di  questi,  a  successioni  singolari  rette  dalla  egge 
territoriale.  Però  un’eccezione  d’indole  diversa  da  quella  tedesca  vi 
è  fatta,  ad  imitazione  della  legge  Irancese  del  1  1  Luglio  18  ■  »  j 
l’applicazione  integrale  delia  legge  del  domicilio,  dall  articolo  •  t 
secondo  il  quale  in  caso  di  divisione  di  una  stessa  successione  ia 
eredi  argentini  e  stranieri  o  fra  stranieri  domiciliati  e  stranieri  non 
domiciliati  nel  territorio  della  confederazione,  i  nazionali  o<  i  tmm* 
ciliati  potranno  pretendere  dei  beni  situati  nella  repu  j  j  i<-a  una 
parte  eguale  al  valore  dei  beni  situati  in  paese  straniero,  c  a  cui 
sarebbero  esclusi  per  effetto  della  legge  straniera,  (l)  fati  himti 
all’ applicazione  della  legge  personale  non  sono  giustificati  ra  a 
necessità;  infatti  l’argomento  della  ritorsione  che  si  può  invo¬ 
care  contro  un  avanzo  di  diritto  d’albinagio,  non  può  rettamente 
addursi  per  autorizzare  a  correggere  a  profitto  dei  propri  suddit 
le  norme  di  diritto  comune  di  un  altro  Stato;  e  1  enunciato  n* 
conoscimento  della  legge  personale  ne  risulta  nei  suoi  edotti  note- 


volmente  diminuito.  ...  ,.  .  Iv,;t. 

Ma,  anche  prescindendo  da  tali  eccezioni,  vi  sono  altri  11 
che  ogni  Stato,  prescelga  esso  per  regolare  la  successione  a 
le-rge  straniera  del  domicilio  o  quella  della  nazionalità  de!  de  uiu  . 
è  pur  costretto  a  porre  al  riconoscimento  rii  quella  per  tutelare  i 
principi  fondamentali  del  proprio  diritto  pubblico  e  del  proprio  re- 


(lj  ButtèUm  de  lu  de  LAjr  1885,  202-222, 
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girne  economico.  Da  questo  punto  di  vista  anche  il  diritto  italiano, 
Hie  purè  il  piu  liberale  nell' applicazione  della  legge  nazionale,  li¬ 
mita  gli  effetti  del  suo  riconosci  mento:  cosi  le  disposizioni  di  legge 
straniera  che  diminuissero  i  diritti  ereditari  attivi  o  passivi  di  ta¬ 
li  ino  per  effetto  della  sua  condizione  servile,  della  sua  razza,  o 
deila  sua  fede  religiosa,  non  potrebbero  ricevere  applicazione  nel 
nostro  paese.  Quando  il  conflitto  fosse  dipendente  da  simili  cause, 
la  sua  persistenza  sarebbe  preferi  bile  alla  sua  eliminazione  ottenuta 
mercè  1  applicazione  della  legge  straniera,  poiché  essa  costituisce  la 
reazione  almeno  parziale  contro  un  attentato  ai  supremi  diritti  che 
competono  all  individuo  non  già  come  cittadino  di  tino  Stato  ma 
india  sua  qualità  di  uomo.  Ma  ben  altri  conflitti  d'altronde  persi¬ 
stono  pur  Ira  gli  Stati  che  adottano  genericamente  la  leggo  per¬ 
sonale  quantunque  anche  i  pochi  esempi  adotti  di  convenzioni  ba¬ 
stino  a  mostrare  come  il  desiderio  della  loro  eliminazione  non  sia 
estraneo  alla  coscienza  degli  Stati  civili. 

L  adozióne  della  legge  nazionale  da  parte  di  uno  Stato 
o  di  quella  del  domicilio  da  parte  di  un  altro;  il  criterio  diverso 
«die  si  ha  del  domicilio  in  diversi  Stati  che  pur  s'accordino  nel- 
1  adottarlo  come  indicazione  dello  stato  personale,  e  soprattutto  la 
diversa  ampiezza  colla  quale  si  concepisce  il  limite  di  ordine  pub¬ 
blico,  sono  le  cause  eli  e,  nella  delie  leu  za  di  apposite  convenzioni, 
lanuo  ricader  nell  antinomia  legislazioni  che  parrebbero  d'accordo  in 
un  concetto  comune,  Cosi  la  successione  di  un  italiano  domiciliato  in 
Itaha  sarà  regolata  secondo  la  legge  nostra  anche  rispetto  ai  beni 
filati  in  Germania;  ma  ss  esso  fosse  domiciliato  hi  Germania  la 
xgge  nazionale  dovrebbe  cedere  circa  i  beni  situati  nell' interno 
1  1  territorio  tedesco  davanti  alla  legge  germanica  del  domicilio. 
l,s  speciali  ed  eccezionali  successioni  connesse  secondo  le  leggi  di 
ai  cimi  paesi  con  certi  beni  e  con  un  certo  ordine  di  famiglie  non 
potrebbero  far  sentire  il  loro  pieno  effetto  in  Italia,  mentre  le  re¬ 
gole  territoriali  germaniche  relative  a  certe  successioni  partico¬ 
lari  (1)  farebbero  sentire  il  loro  impero  anche  in  confronto  della 
successione  di  stranieri.  Inoltre  alcune  disposizioni  come  quelle 
della  legge  francese  del  1810,  e  del  diritto  argentino  e  brasiliano 
ispirate  dal  concetto  di  correggere  nei  riguardi  dei  propri  sudditi 
le  conseguenze  della  legge  straniera  regolante  la  successione,  sono 


(1)  Sàvigny,  1.  c. ,  pag,  COO  e  segg. 
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per  se  stesse  essenzialmente  territoriali,  ed  il  conflitto  col  diritto 
del  paese  straniero  che  è  serie  della  successione  deriva  dal  fatto 
stesso  della  loro  esistenza;  le  occasioni  però  ne  sono,  anziché  at¬ 
tenuate,  aumentate  dalla  giurisprudenza  francese  applicando  quella 
legge  non  solo  alle  successioni  nelle  quali  eredi  francesi  concor¬ 
rono  con  eredi  stranieri,  ma  anche  quando  rispetto  a  beni  esi¬ 
stenti  in  parte  in  Francia  ed  in  parte  all’estero  di  una  successione 
regolata  da  legge  straniera,  eredi  francesi  concorrono  fra  di  loro. (1 } 
Dove  una  disposizione  come  quella  del  codice  francese  o  del  co- 
dice  italiano  (2)  proibisce  le  stipulazioni  relative  a  successioni  fu¬ 
ture,  non  si  potrebbe  a  tali  stipulazioni  riconoscere  veruna  efficacia 
quantunque  la  legge  personale  sìa  applicata  in  quel  territorio  al 
regolamento  internazionale  della  successione  e  quantunque  nel  paese 
a  cui  questa  è  soggetta  quei  contratti  siano  riputati  leciti.  (3) 

Una  maggiore  difficoltà  può  sollevare,  fra  Stati  che  ammettono 
egualmente  il  criterio  della  legge  personale,  il  caso  della  commo¬ 
rienza  (4)  rispetto  alla  quale  in  uno  di  quelli  si  presuma  la  contem¬ 
poraneità  e  nell’altro  la  successione  delle  due  morti;  se  i  due  morti 
appartenevano  alla  stessa  nazionalità  od  allo  stesso  domicilio,  non 
v’ha  dubbio  che  si  applicherà  nei  vari  paesi  adottanti  il  criterio 
della  personalità  e  dove  si  trovino  loro  beni  la  presunzione  pre¬ 
scelta  dalla  loro  legge  personale;  ma  se  uno  dei  due  defunti  ri¬ 
spettivamente  successibili  apparteneva  ad  un  paese  la  cui  legge 
lì  supponga  morti  contemporaneamente  come  la  nostra  e  I  altra 
ad  un  paese  il  cui  diritto  ammetta  come  il  codice  francese  varie 
presunzioni  di  premorienza,  siccome  il  regolamento  della  succes¬ 
sione  secondo  la  legge  personale  del  de  cujus  si  collega  alla  cer¬ 
tezza  della  persona  di  questa,  ed  in  tal  caso  è  appunto  tale  certezza 
assoluta  che  manca  senza  che  vi  siano  motivi  di  diritto  o  di  equità 
per  generalizzare  la  presunzione  dell  una  piuttostochè  quella  del- 
Taltra  legge,  cosi  nulla  può  opporsi  all’applicazione  nei  singoli 
paesi  dove  si  trovano  i  beni  della  presunzione  ammessa  dalla  legge 
territoriale. 

Meno  giustificata  appare  l’applicazione  eccezionale  della  legge 
territoriale  col  pretesto  dell’ ordine  pubblico,  in  quanto  si  riferisce 

(1)  Laubest,  1.  c. ,  voi.  VII,  pag.  £) 7-100. 

(2)  0.  c.  fr.,  art,  1836,  7;  cod.  c.  it. ,  art.  1118. 

(3)  J.  de  Dr.  hit.  I’r.  188G,  pag.  208,  0;  Tri  ti.  Ci  ir.  della  Senna,  18  lu¬ 
glio  1885,  Hamid'a  c.  Benajad.  —  (4j  V.  pag.  G81,  2, 
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al  1  icon  osci  mento  dei  diritti  successori  di  certe  persone  che  o  per 
causa  del  sesso  o  per  causa  della  irregolarità  dei  loro  vincoli  fa- 
migliari  col  deiunto  vengono,  nel  paese  dove  una  parte  dei  beni  la¬ 
sciati  da  lui  siano  situati,  trattati  diversamente  di  quello  che  nella 
patria  o  nel  luogo  di  domicilio  di  lui.  Cosi,  anche  nei  limiti  in  cui 
*!  (lu’ltt0  frailcese  alette  il  regolamento  personale  della  succes¬ 
sione,  questo  deve  essere  limitato,  secondo  varie  autorità  di  quel 
paese,  quando  trattosi  di  figli  naturali  stranieri  cui  non  si  vuol  con¬ 
cedere  una  porzione  maggiore  di  quella  attribuita  loro  dalla  legge 
francese  ;  (1)  alla  stessa  conclusione  arriva  la  giurisprudenza  inglese 
pur  in  quella  parte  de!  diritto  successorio  che  collega  normalmente 
alla  legge  personale  del  domicilio.  La  divisione  della  cancelleria  del- 
I  alta  corte  di  giustizia  dovendo  infatti  decidere  se  i  figli  naturali 
di  un  tale  Atkinson  morto  domiciliato  a  Roma  dov’  essi  erano  nati, 
dovessero  considerarsi  in  Inghilterra  nei  riguardi  della  successione 
e  special  mente  in  quelli  delle  tasse  ereditarie  anche  rispetto  ai  fondi 
depositati  presso  la  corte,  come  figli,  quali  li  considerava  la  legge 
vigente  a  Roma,  o  come  estranei  secondo  la  legge  inglese,  si  pro¬ 
nunciò  per  quest’  ultima  soluzione.  (2) 

72!).  —  Fra  i  sistemi  di  diritto  dianzi  accennati  quantunque 
restino  possibili  conflitti  per  la  differenza  del  criterio  di  personalità 
adottato  e  per  i  limiti  diversi  che  vi  si  arrecano'  collo  scopo  di 
tutelare  l’ordine  pubblico,  pur  sì  riscontra  nell’adozione  generica 
dodla  legge  personale  e  nella  subordinazione  a  questa  dei  beni  di 
ogni  specie,  la  consapevolezza  della  necessità  di  regolare  come  un 
tutto  unico  la  successione  anche  nei  rapporti  internazionali.  Negli 
altri  sistemi  di  ili  ritto  tale  unità  della  successione  nel  campo  dei 
rapporti  internazionali  necessariamente  scomparisce  di  fronte  alla 
distinzione  fra  beni  mobili  e  beni  immobili,  ed  i  conflitti  derivanti 
dalla  territorialità  qua  e  là  ammessa  rispetto  a  questi  ultimi,  si 
combinano  con  quelli  derivanti  dal  diverso  criterio  adottato  circa 
i  primi. 

Oltrem  odo  irammentario  e  contradditorio  apparisce  il  sistema 
che  risulta  dal  diritto  e  dalla  giurisprudenza  francese.  Rispetto  a 
questa  giova  eliminare  anzitutto  la  soluzione  dì  chi  vorrebbe  dimo- 

(1)  Wei  ss*  L  cm  pag,  849,  con  ir*  Laurent,  pag,  A2Ò,  6. 

(2)  20  -Fe'bbr.  1882,  And  e  yso  n  ,  c,  AtUnson,  Journal  cU  Prt  Int,  Privé  1888 
m-  134,  5. 
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strare  in  tale  argomento  il  diritto  francese  d  accordo  con  tinello  ita¬ 
liano  così  per  quanto  riguarda  i  mobili  come  per  quanto  riguarda 
gli  immobili;  l’Antoine  cerca  di  giungere  a  tale  dimostrazióne  con¬ 
ciliando  colla  personalità  assoluta  della  successione  la  disposinone 
altrettanto  assolutamente  territoriale  del  l’articolo  3  del  cedine  civile 
francese:  «I  beni  immobili,  ancorché  posseduti  da  stranieri,  sog¬ 
giacciono  alle  leggi  francesi;  (1)  »  ed  il  Weiss  sostiene  la  stessa 
tesi  (2)  facendo  colla  disposizione  déìl'articolo  7  del  codice  italiane 
un  paragone  che  non  può  reggere  perché  nel  codice  francese  manca 
appunto  una  disposizione  simile  a  quella  dell’artìcolo  S  della  nostra 
legge  che  vi  mollifica  rispetto  alle  successioni  la  territorialità  sancita 
dall’articolo  7.  lì  Laurent,  fedele  al  proprio  sistema  di  voler  cor¬ 
rette  le  leggi  soltanto  dal  legislatore,  pur  essendo  in  teoria  fautore 
del  regolamento  unitario  della  successione  basata  sulla  legge  nazio¬ 
nale  del  defunto,  riconosce  clic,  per  quanto  riguarda  gli  immobili,  il 
diritto  vigente  francese  sancisce  la  prevalenza  della  logge  della  si¬ 
tuazione,  (3)  e  critica  perciò  una  sentenza  del  tribunale  dell'  Havre 
che,  non  tenendo  verno  conto  dell'articolo  3  del  codice  civile,  ave  a 
regolata  tutta  una  successióne,  senza  distinguere  fra  le  varie  speme 
di  beni  secondo  la  legge  nazionale  del  debilito.  (  i)  Dato  dunque 
che  uno  straniero  lasci  beni  immobili  situati  in  trancia,  non  v  ha 
dubbio  die,  qualunque  criterio  di  diritto  internazionale  siasi  allot¬ 
tato  nel  paese  di  lui  per  il  regolamento  delia  successione,  a  questa, 
per  quanto  riguarda  quegli  immobili,  non  sì  applicherà  in  l' rancia 
se  non  la  legge  francese,  Siccome  poi  la  disposizione  imperativa 
dell’articolo  3  del  codice  civile  non  si  riferisce  che  agli  immobili, 
cosi  resta  libera  in  Francia  l’applicazione  ai  mobili  delio  straniero 
della  sua  legge  personale. 

Ma,  anche  rispetto  a  questa,  cui  è  lasciato  nel  diritto  francese 
un  campo  d’azione  tanto  più  ristretto  ili  quello  che  nel  nostro, 
non  è  prescelto  con  certezza  e  con  costanza  uno  dei  due  criteri 
di  legge  personale,  ma  si  applica  ora  la  legge  del  domicilio  ed  ora 
quella  nazionale.  Si  distingue  cioè  lo  straniero  domiciliato  in  Francia 

(1)  Ànfo>mo,  De  Ja  successoli  légitime  et  testameli  taire  en  droit  iatw- 
n  alienai  prive*  ou  da  eonfiit  de*  ìoh  dea  differente?!  mitions  en  inalile  de 
successione  Paris  Maroso^  ai  né*  IBVGj  eap-  2", 

(2)  YVeisb,  pag.  837  e  ». 

(3)  Laurbst,  voL  VI,  pag.  229-233, 

(4)  LAenKKT,  1-  cT  ?  pag,  237-9, 
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da  quella  non  domiciliato;  al  primo  si  applica  la  legge  francese, 
al  seco  mio,  in  qualunque  terzo  paese  sia  domiciliato,  la  sua  legge 
nazionale.  (1)  Quando  trattasi  di  uno  straniero  stabilito  in  Francia 
quelli  effetti  sono  prodotti  in  modo  certo  sullo  statuto  personale 
soltanto  dal  domicilio  legale  debitamente  autorizzato  dal  governo, 
e  può  essere  prodotto  anche  da  un  domicilio  di  fatto  nel  quale  il 
magistrato  francese  riconosca  certe  condizioni  di  stabilità;  quando 
trattasi  di  un  francese  stabilito  all’estero  si  richiède  secondo  molte 
decisioni  per  ammettere  un  effetto  di  quel  domicilio  sullo  statuto 
personale  e  sulla  successione,  (die  il  suo  stabilimento  risulti  scom¬ 
pagnato  dal  proposito  di  ritorno  che  è  quanto  dire  riunisca  le  qua¬ 
lità  necessarie  per  implicare  rinuncia  alla  cittadinanza  francese.  (2) 
Secondo  tale  criterio  una  vedova  italiana  domiciliata  in  Italia 
potrebbe  far  valere  sulla  sostanza  mobiliare  del  marito  situato  in 
Francia  tutti  i  diritti  attribuitile  dal  codice  italiano,  ma  rispetto 
agli  immobili  colà  situati  dovrebbe  adattarsi  a  venire  secondo  il 
diritto  francese  alla  coda  di  tutti  gli  eredi  legittimi  ;  che  se  il  do¬ 
micilio  dei  coniugi  al  momento  della  morte  del  marito  fosse  stato 
stabilito  in  Francia  in  seguito  ad  autorizzazione  governativa,  essa 
rum  potrebbe  pretendere  nemmeno  sui  mobili  situati  in  Francia  a 
maggiori  diritti  di  quelli  garantiti  al  coniuge  superstite  dalla  legge 
francese;  Se  invece  si  trattasse  della  successione  di  un  francese 
domiciliato  in  Germania,  in  quest’ultimo  paese  si  applicherà  a  tutta 
la  sua  successione  la  legge  del  domicilio  tedesco;  ma  in  Francia, 
mentre  in  omaggio  alla  iex  rei  sitae  si  riconoscerà  l’applicazione 
della  legge  tedesca  rispetto  agli  immobili  situati  in  Germania,  non 
hi  si  riconoscerà  quanto  ai  mobìli  e  tanto  meno  quanto  a  quelli  si¬ 
tuati  in  Francia,  poiché  a  quel  domicilio  che  vale  in  Germania  a 
regolare  tutto  lo  statuto  personale  dello  straniero,  non  si  riconosce 
lo  stesso  effetto  in  Francia  rispetto  ad  un  francese  che  trovisi  in 
quelle  condizioni,  quando  la  sua  assenza  dalla  patria  non  sia  scom¬ 
pagnata  da  ogni  proposito  di  ritorno. 

Altre  decisioni  sono  meno  assolute  rispetto  agli  effetti  del  do¬ 
micilio  straniero  sullo  statuto  personale  del  francese,  ed  ammettono 

(1)  Trib.  ci  v .  della  Senna,  M  &rg  o  e,  ved,  Mae  Henry;  Journal,  1881,  pa¬ 
gina  432,  3.  C.  di  cass*  22  febbr.  1882,  Forgo  e  Diteli  c.  amminkfcraz,  deman. 
Jourml  di]  i>?%  Int.  Privé ,  1883,  pag,  G  l. 

(2)  Trib.  civ.  di  Bordeaux,  29  Hot.  1882,  He  passili  c,  Kirielowska-,  Jour¬ 
nal,  1883,  pag,  296-9. 
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che  la  piova  dell’ intendono  di  mutare  il  domicilio  possa  in  man¬ 
canza  di  dichiarazione  esprèssa  risultare  daH'àver  fissato  in  un 
luogo  diverso  dal  domicilio  d’origine  il  proprio  principale  stabili¬ 
mento  anche  con  proposito  di  ritorno;  daU’avmd  risieduto  molto  a 
lungo,  avervi  lasciato  qualche  legato  agli  istituti  di  beneficenza 
locali  ed  avervi  fissato  il  luogo  della  sepoltura.  (1) 

Le  convenzioni  conchiuse  dalla  Francia  mantengono  la  distin¬ 
zione  fra  mobili  ed  immobili,  ma  rispetto  ai  molliti  si  riferiscono 
con  preferenza  alla  legge  nazionale.  Così  è  nelle  convenzioni  del- 
L  i  1  Dicembre  1866  coll* Austria,  del  1  Aprile  1871  colla  Russia,  (2) 
e  del  18  Gennaio  1883,  colla  Serbia  (3)  nelle  quali  fu  stabilito  elio 
«  la  successimi  aux  biens  immobiliers  sera  règie  par  les  lori  du 
pavs  dans  ìequel  les  irnmeuhles  sont  situés  ....  celle  aux  biens  mo- 
biliers  par  la  loi  nationale  du  défimt  soit  qu’  à  I*  epoque  des  leu r 
decès  ils  y  fussent  ètablis,  ou  v  fussent  seulement  de  passage, 
soit  qu’  ils  fussent  dócédés  ailleurs».  Così  è  stipulato  pure  nel  l'ar¬ 
tico  lo  6  dei  trattato  di  commercio  fra  la  Francia  ed  il  Messico 
del  27  Novembre  1886.  f  i)  La  territorialità  della  successione  sugli 
immobili  è  pure  sancita  nel  trattato  colla  Germania;  (5)  in  quello 
colla  Svizzera  del  1869  (6)  ed  in  quello  del  9  Settembre  1882 
colla  repubblica  ili  San  Domingo.  (7) 

7;ìO.  —  Nei  limiti  ristretti  in  cui  il  diritto  francese  ammette 
nella  successione  dello  straniero  l'efTìcada  della  legge  nazionale 
di  lui,  e  nei  limiti  più  estesi  in  cui  la  ammette  il  diritto  nostro, 


fi)  Corte  d’appello  di  Pau,  22  Giugno  18S5,  Bayerquo  c.  Soc.  de  Saint 
Jean  iìaptiste  d'Oleron,  Journal  (le  Dr.  Ini.  Prieé,  1837,  pag.  479-48Ó 
e  611,  612. 

(2)  V.  trib.  eiv.  di  Nizza  30  Die.  1884,  e  corte  di  Aix  1  Giugno  1885. 
Hartmann  o.  Mannerheim,  Journal  1886  pag,  727. 

(8)  Art.  11,  10  ed  8  rispett. 

(4)  Mèmori  al  Diplomatique,  19  Maggio  1888,  pag.  322. 

(5)  Ladbbk*  voi.  VI,  pag.  234,  5.  —  (6)  Conti,  1.  c. ,  pag,  92,  3. 

(7)  «  La  succession  aux  biens  immobiliers  sera  règie  par  les  lori  du  pay* 
dans  Ìequel  les  immeubles  sont  situés....  les  réelamafcions  rclatives  aux  sue 
cesslons  mobilibres  ai  usi  qu’aux  droits  do  siiccessiou  sur  Ics  effètti  mobiliere, 
laissés  dans  l’un  de  deux  pays  par  des  cìtoyens  de  I’autre  pays,  soit  qn'h 
l’èpoque  de  leur  déeés  ils  y  fussent  établis,  soit  qu1  ils  y  fussent  simplement 
de  passage,  scroti t  jugées  par  les  tribunaux  ou  autorités  compétentes  de  1’Étal 
auquel  appartenait  le  défunt  et  eonfbnnement  aux  lois  de  cetlitat;  »  Jour¬ 
nal  officiel.  24  Giugno  1887. 
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sorge  dubbio  circa  la  applicazione  ci  quella  o  la  preferenza  della 
legge  territoriale,  quando  si  debba  giudicare  della  successione  dì 
uno  straniero  la  cui  legge  personale  prescelga  come  criterio  di 
(  lutto  internazionale  privato  cosi  per  la  successione  immobiliare 
<  onk,  per  quella  mobiliare,  la  prevalenza  della  legge  territoriale, 
n  tale  caso  può  il  giudice  nostro  cui  la  legge  impone  di  ricorrere 
per  il  regolamento  della  successione  alla  legge  del  defunto  ,  tro¬ 
vando  die  questa  si  riferisce  in  tal  caso  alla  legge  territoriale, 
applicare  come  voluto  dal  diritto  nazionale  del  defunto,  il  diritto 
pi  oprio  l  0  sarà  egli  obbligato  a  non  curare  il  criterio  di  diritto 
internazionale  privato  adottato  dal  diritto  personale  dello  straniero, 
e  a  ricercare,  come  il  criterio  di  diritto  internazionale  adottato  dalla 
figge,  sua  gli  impone,  nei  diritto  interno  materiale  di  quel  paese 
J  ,  n1tIt0  rn?tériale  sfondo  il  quale  debba  regolarsi  la  successione! 

l-ablie  ni  mostrò  vittoriosamente  che  debba  prevalere  la  seconda 
soluzione  (1)  sostenendo  essere  i  criteri  di  diritto  internazionale  pri¬ 
vato  adottati  da  una  legislazione,  di  ordine  pubblico,  e  perciò  imporre 
essi  il  ricorso  ad  un  diritto  materiale  straniero  e  non  già  ad  un  cri¬ 
terio  di  diritto  internazionale  privato  diverso  dal  proprio  accolto 
«la  una  legge  straniera.  Pure  !a  córte  eli  cassazione  francese*  (1)  a 
proposito  della  successione  di  un  bavarese  non  domiciliato  in  Fran¬ 
cia,  alla  successione  mobiliare  del  quale  avrebbe  dovuto  perciò  ap¬ 
plicarsi  la  legge  bavarese,  giudicò  che,  poiché  secondo  i  concetti  di 
diritto  internazionale  privato  ammessi  in  Baviera,  ai  beni  mobili 
come  a  quelli  immobili  deve  applicarsi  ia  legge  della  situazione,  la 
sua  successione  situata  per  intero  in  Francia  doveva  regolarsi,  in 
applicazione  della  stessa  legge  bavarese,  secondo  il  diritto  francese, 
l'ale  applicazione  della  legge  propria  fatta  in  simili  condizioni  e  per 
tali  motivi,  apparisce  come  una  erronea  applicazione  dei  principi  di 
diritto  internazionale  privato  ammessi  in  Francia;  ma  non  ha  però 
l  inconveniente  di  suscitare  conflitti  fra  il  diritto  di  quello  e  il  diritto 
dì  un  altro  paese;  mentre  altrettanto  non  può  dirsi  della  territoria¬ 
lità  mantenuta  quanto  alla  successione  negli  immobili  e  dell’  oscilla¬ 
zione  quanto  a  quella  mobiliare,  rispetto  alle  successioni  degli  stra¬ 
nieri,  fra  la  legge  del  domicilio  francese  e  quella  della  nazionalità. 

(1)  Du  con  Hit  entra  la  loi  ilu  juge  salsi  et  une  loi  frangere  relative- 
ment  a  la  detemimition  de  la  loi  applicable  ù  la  cause,  Journal,  1SS5,  pa¬ 
gina  S-1T.  —  (2)  22  Pubi),  causa  Porgo. 
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73 L  —  L'applicazione  della  legge  territoriale  alla  successione 
sogli  ira  mobili  nell'  impero  austriaco  risulta  dalla  disposizione  deb 
l’articolo  300  del  codice  civile  secondo  il  quale  le  cose  immobili 
sono  soggette  alla  legge  del  luogo  in  cui  sono  situate,  menti  e  tutte 
le  altre  cose  sono  soggette  a  quella  legge  cui  è  sottoposta  la  pei* 
sona  del  proprietario.  Quest' ultima  poi  secondo  gli  articoli  l  e  ->1 
è,  per  gli  austriaci  che  agiscono  o  posseggono  all  estero,  la  leggo 
patria  e  per  gli  stranieri  che  vivono  o  possiedano  in  Austria  quella 
del  loro  domicilio  od  in  mancanza  di  un  domicilio  listo  (pialla  della 
loro  nazionalità.  Secondo  tali  principi  la  successione  di  un  austriaco 
è  regolata  dalia  legge  austriaca  in  quanto  riguarda  la  sua  pi  o- 
prietà  mobiliare  dovunque  situata  e  gli  immobili  situati  nell  im¬ 
pero,  e  la  successione  di  uno  straniero  è  pure  regolata  dalla  stessa 
legge  per  quanto  riguarda  tutti  gli  immobili  situati  in  territorio 
austriaco.  La  successione  mobiliare  di  uno  straniero  è  abbandonata 
alT  incontro,  dovunque  trovinsì  le  cose,  al  regolamento  della  legge 
straniera;  e  sottoposta  di  regola  alla  legge  austriaca  solo  all 
quando  la  sudditanza  dello  straniero  di  cui  si  tratta  non  sìa  ptm 
vata*  L’applicazione  di  tali  principi  è  però  sottoposta  alla  coa  li¬ 
zione  della  reciprocità  convenzionale  o  di  fatto  assicurata  ai  mj  1 
diti  austriaci  nel  paese  cui  quello  straniero  apparteneva,  in  tal  ca*> 
si  trovano  rispetto  ài  l'Austria  lAnhalt,  il  lìaden,  basi  Ina  campagna, 
la  Francia,  Glaris,  i  Gr igieni,  la  Grecia,  Amburgo,  1  Italia,  Lipp* 
Defcmoìdt,  il  Portogallo,  le  provincia  renane,  la  Sàssonia-Gobur^ 
Gotha,  Sciafite  la  Svezia,  i  due  mezzi  cantoni  di  Untervvaldem 
Uri  e  Zug.  Con  questi  Stati  la  reciprocità  del  regolaménto  Peì 
sonale  della  successione  mobiliare  è  stabilita  sulla  base  della  legge 
nazionale;  Con  altri  invece  è  applicato  per  reciprocità  il  principio 
normale  già  citato  del  diritto  austriaco  che  considera  corno  b-SM 
personale  quella  del  domicilio,  sicché  nei  rapporti  con  questi,  Q 
legge  nazionale  è  riconosciuta  come  competente  solo  allorquando 
lo  straniero  avesse  avuto  in  Austria  una  dimora  puramente  p  L 
seggera  :  tale  è  il  caso  di  Basilea  citta.  Baviera,  Brema,  Dan  ionio  a 
Ginevra,  Assia,  Amburgo,  Molstein,  Lussem borgo,  Lucei  na, 
klemburgo-Schwerin ,  Neuchatel,  Norvegia,  Prussia,  Sassonia, 
Sch warzbu  rgo  -  Rud ols tad t  e  Whrterab erg,  (1)  Per  le  successioni 
dei  non  maomettani  4  applicano  le  stesse  norme  alle  successioni 


(1)  Msrtóevita:.  0<wUrre.chwehe«  StaatHgebiefc,  m\  Uonling,  pag.  7G,  t 


SiuiCessìoiii 


697 

'itigli  stranieri  nella  Bosnia  e  nel I’ Erzegovina,  (1)  In  Inghilterra, 
111  Sl'0>,'_ia  e  n°gli  ^tati  Uniti  è  pure  indiscutibilmente  ammesso  nella 
successione  immobiliare  1‘  impero  della  legge  ter  ri  tonale  formulato 
dal  "W  estlake  (2)  cosi:  «  English  reai  estate  descends  on  inte¬ 
stare  according  to  english  )a\v  whatever  may  bave  been  thè  per¬ 
sonal  I*wjf  thè  intestate»,  e  quasi  identicamente  dal  Field  nel- 
I  articolo  òHu  del  suo  codice.  (3)  Ai  mobili  si  applica  invece  la 
lugge  del  domicilio.  (1)  Il  diritto  inglese  però,  come  abbiamo  ve- 
'luto,  (5)  sottopone  a  condizioni  molto  rigorose  la  sostituzione  del 
domicilio  di  origine  con  un  domicilio  acquisito  cui  si  debba  rico¬ 
noscere  efficacia  sulla  determinazione  della  legge  della  persona. 
Invece  nella  Scozia,  quando  un  cittadino  muore  all’estero  od  uno 
■di  uniti o  nel  territorio,  si  ricerca  se  la  residenza  rispettivamente 
straniera  e  scozzese  del  defunto  fosse  temporanea  o  permanente  ; 
nel  primo  raso  la  successione  mobiliare  si  reputa  regolata  secondo 
la  logge  del  domicilio  originario,  nell’altro  secondo  quella  del 
domicilio  acquisito.  (0)  AH’ ultimo  domicilio  si  bada  in  genere 
alleile  agli  stati  Uniti  (7)  e  solo  eccezionalmente  prevale  nel 
Mississtpi  e  nella  Luisiana  per  il  regolamento  totale  o  parziale 

della  successione  nei  mobili  situati  nello  Stato  la  legge  territo¬ 
riale.  (8) 

La  eliminazione  dei  motivi  dì  conllitto  fra  le  legislazioni  di  tali 
paesi  dipende  dunque  da  quell'accordo  circa  il  concetto  del  domicilio 
e  le  condizioni  poste  al  suo  acquisto  che  abbiamo  notato  come  (9) 
manchi  annoia  fra  loro.  A  tale  bisogno  s’intese  provvedere  in 
Inghilterra  mediante  una  legge  del  1861  (10)  colla  quale  la  corona 
venne  autorizzata  a  stabilire  mediante  trattati  internazionali  che  i 
sudditi  di  una  delle  parti  contraenti  non  possano  venir  considerati 
come  domiciliati  nel  territorio  dell’altra  se  non  dopo  avervi  risi*- 


(1)  POltee]  Le.,  pag.  112, 

(2)  Woatlake  Pr.  ha.  Lav,  g  54-56  e  Giurisprudenza 
mt.  1874,  pag.  288-404.  Lordimi,  pag.  231,  n°  7.004. 

(f  cit.,  pag.  451.  -  (4)  tVE.sTi.AKii  ,  1.  c. 

(5)  Vedi  voi.  II,  pag.  275-8. 

(6)  Lorimbr,  pag.  224  n°  1003. 


nella  Renne  de  < ir. 


(7)  Vuikerrechl;  pag,  215-7  e  Fiele!  art,  m. 

(8)  Stisìsòs,  pag.  402  n*  UIIJI  e  pag.  407  n*  3140, 

(9j  Vedi  voi.  Il,  pag.  277,  8. 

(10)  Westlake,  Journal  de  Or.  T«t,  ft-bé,  1874,  pag.  620  e  segg. 
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duto  almeno  per  un  anno;  ma  il  Westlake  (1)  non  può  citare  nem¬ 
meno  una  convenzione  conclusa  in  questo  senso. 

Nella  Svezia  vige  quanto  alla  proprietà  mobiliare  dello  stra¬ 
niero  il  sistema  che  preferisce  la  legge  nazionale  senza  inguauio 
al  domicilio  del  defunto  in  questo  o  quel  territorio;  il  diritto  di 
quel  paese  non  accoglie  rispetto  allo  proprietà  di  tale  specie  nem¬ 
meno  quelle  misure  eccezionali  dirette  alla  protezione  degli  eredi 
indigeni  che  abbiamo  notato  nei  diritti  francese,  argentino  e  laa 
siriano  ;  sicché  se  uno  straniero  che  possedeva  mobili  in  Inezia 
lascia  accanto  ad  un  parente  suddito  svedese,  che  secondo  la  pi 0 
pria  legge  avrebbe  diritto  a  tutta  I  eredita  o  ad  una  pari'  di 
altri  parenti  stranieri  che  secondo  la  loro  legge  nazionale  canini  e 
rebbero  il  primo,  non  si  ammette  per  favorire  questo  veruna  ec¬ 
cezione  all’ applicazione  della  leggo  nazionale  del  (Munto.  Kiap'  t  ° 
agli  immobili  invece  si  applica  la  legge  territoriale,  la  (1IW  a  ** 
certi  casi  è  non  solo  regolatrice  ma  anche  limitati  i1'1  dei  11,111 
dell'erede  straniero,  sia  perchè  questi  so»  sottoposti  dal  codice  *\e- 
dese  alla  condizione  della  reciprocità,  sia  perchè  gli  sti  ani ui 
possono  acquistare  e  possedere  immobili  in  S\ezia  senza  una  pai 
ticolare  concessione  del  re,  sicché  un  immobile  che  lo  >U  in-  1 
defunto  avesse  acquistato  in  Svezia  con  tale,  per  messo,  11,111  1 
trebbe  passare  nel  possesso  dell'erede  straniero  senza  un  »  .«a 
simile  concessione.  (2)  In  Norvegia  la  parte  di  successone  il  re¬ 
golamento  delia  quale  è  attribuito  alla  legge  personale  o  m'c. 
sottoposta  al  diritto  del  domicilio  del  defunto  (3)  ed  m  Olanda 
ed  in  Russia  ia  parte  immobiliare  della  successione  e  pure  sotto¬ 
posta  alla  legge  territoriale.  (4)  _  ,  ,  ,, 

Il  Martens  (5)  critica  aspramente  tali  eccezioni  all  unita  < 
successione  ammesse  dalle  leggi  del  suo  paese,  ma  non  dice  se  la 
successione  mobiliare  dello  straniero  vi  sia  regolata  dal  dritto  na¬ 
zionale  di  luì  0  da  quello  del  suo  domicilio;  il  Bulmermcqfb)  al- 
ferma  ebe  vi  è  preferita  quest' ultima.  Il  Lehr  (7)  espone  alcune 
norme  più  diffuse  ma  non  più  chiare;  egli  nota  che  le  rendite 

(1)  Ne  esiste  perì)  m»  col  cantone  di  Vaudj  v.  »»  761. 

(2)  Bfihrn,  Mandimeli  ece.  ]»g.  io 7,  8. 

(3)  B8hm,  1.  c.,  pag.  159,  160. 

(4)  B8bm,  1-  c. ,  Ergiiimingsbaml  pag.  t, 

(5)  Voi.  II,  pag.  455,  6.  —  (6)  L.  e.,  pag.  213,  4. 

(7)  7))\  Civ.  ÉkàM,  Pao»  447  e 
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iscritte  nel  Gran  Libro  del  debito  pubblico  e  le  obbligazioni  dello 
Stato  con  rendita  permanente  che  siano  in  proprietà,  di  uno  stra¬ 
vero,  passano  nb-iiitestato  agli  eredi  indicati  dalla  legge  del  suo 
paese  d’origine,  ma  non  dice  se  si  segua  la  stessa  norma  quando 
quello  straniero  era  domiciliato  in  Russia;  e  cita  i  trattati  della 
Russia  colla  Grecia  e  coi  Paesi  Bassi,  secondo  i  quali  i  litigi  concer¬ 
nenti  la  successione  del  cittadino  d’uno  di  questi  Stati  nel  territorio 
dell  altro  saranno  giudicati  secondo  ìe  leggi  del  paese  dove  la  suc¬ 
cessione  fu  aperta;  ma  non  dice  se  per  luogo  di  apertura  della  suc¬ 
cessione  si  consideri  quello  del  domicilio  o  quello  della  origine* 
Nei  rapporti  di  diritto  privato  fra  le  varie  provinole  dell'  impero 
rette  da  leggi  diverse,  alla  successione  mobiliare  si  applica  fa 
legge  del  domicilio*  (1)  Rispetto  agli  immobili  poi  il  diritto  eredi¬ 
tario  degli  stranieri  è  limitato  in  gran  parte  nei  suoi  effetti  dal 
divieto  recentemente  esteso  in  molte  provincia  dell1 2 3  impero  agli 
stranieri  di  possedere  beni  immobili  imponendo  loro  l’obbligo  di 
alienarli  contro  un  certo  termine,  obbligo  che,  combinato  colla 
territorialità  delle  regole  relative  alla  successione  immobiliare,  vige 
anche  nel  Messico,  (2) 

Nel  Giuli  invece  la  territorialità  è  assoluta  per  ogni  specie  di 
beni,  (3) 

Ti 3.  —  L’esposizione  di  tale  varietà  di  criteri  di  diritto  inter¬ 
nazionale  privato  accolti  nelle  varie  legislazioni  basta  a  fornire 
un  concetto  dell' indole  e  della  frequenza  dei  conflitti  che  ne  de¬ 
rivano:  fra  gli  Stati  che  ammettono  l’unità  e  la  personalità 
della  successione  e  quelli  che  distìnguono  fra  mobili  ed  immobili 
il  conflitto  si  produce  su  tutti  gli  elementi  costitutivi  della  suc¬ 
cessione  stessa;  fra  gli  Stati  invece  della  seconda  maniera  la  suc¬ 
cessione  immobiliare,  nella  prevalenza  concordemente  riconosciuta 
alla  territorialità,  non  dà  luogo  a  conili tti,  ma  rispetto  a  quella  mo¬ 
biliare  come  fra  gli  Stati  della  prima  maniera  rispetto  a  tutta  la 
successione,  le  occasioni  di  conflitto  derivano  dal  divario  fra  il  prin¬ 
cipio  del  domicìlio  e  quello  della  nazionalità.  Fra  l’Italia  e  la  Fran- 


(1)  Lìmiti  Dr,  Ch.  Rime,  467-471. 

(2)  V,  Memori^  Dipi .  19  Maggio  1888,  e  Bftbtn  op.  cH.  „  Ergaimmgsband, 
pag.  159. 

(3)  Beimi  1,  e,,  Erganzungsband  pag,  166,  e  confi',  pag.  687,  8;  e  Fabrès, 
Le  droit  ini.  prive  %n$  la  légLl&tàon  rìu  Giuli,  Journal  de.  D\\  Ini.  Frìvé.  , 
1887,  pag.  140. 
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eia  vi  sarà  specialmente  conflitto  rispetto  alla  successione  immobi¬ 
liare,  ma  nel  caso  di  imo  svedese  (lnmiciliato  in  Francia,  anche  fra 
la  Svezia  e  la  Francia  vi  sarà,  prescindendo  da  speciali  accorili  con¬ 
venzionali,  conflitto  rispetto  al  regolamento  della  successione  mobi¬ 
liare.  Inoltre  per  tutta  la  successione  se  trattasi  di  un  italiano  do¬ 
miciliato  in  Francia  e  per  quella  immobiliare  se  trattasi  di  un 
italiano  die  vi  possedesse  immobili  senza  esservi  domiciliato,  la 
distinzione  per  linee  nell'ordine  della  successione  darà  alla  sua 
volta  luogo  a  conflitto  od  a  frazionamento  della  successione  stessa: 
nel  primo  caso  mentre  di  quella  distinzione  non  si  terrà  verun  conto 
nel  nostro  paese  quanto  ai  beni  che  vi  sono  situati,  (1)  essa  sarà 
adottata  come  criterio  direttivo  rispetto  a  tutti  i  beni  situati  in 
Francia;  ne!  secondo  caso  tutti  gli  immobili  ed  i  mobili  situati  in 
Italia  insieme  con  tutti  i  mobili  situati  in  Francia  saranno  attri¬ 
buiti  secondo  le  regole  della  legge  nostra,  mentre  la  parte  immo¬ 
biliare  della  sostanza  lasciata  in  Francia  soggiacerà  alla  legge 
francese;  negli  stessi  casi  il  diritto,  di  rappresentazione  nei  ligli 
dell' indegno  che  è  escluso  dai  codice  francese  (2)  ed  ammesso  da 
quello  italiano  (3)  sarà  totalmente  o  parzialmente  misconosciuto  sui 
beni  situati  in  Francia. 

La  stipulazione  di  accordi  che  eliminino  del  tutto  la  possibilità 
dei  conflitti  è  naturai  mento  molto  più  agevole  fra  gli  Stati  della 
seconda  maniera  che  non  fra;  questi  e  gli  altri:  infatti  ad  essi,  già 
d’accordo  circa  il  punto  più  arduo  ammettendo  tutti  la  piena  terri¬ 
torialità  degli  immobili,  non  resta  se  non  a  transigere  sul  criterio 
di  personalità  da  adottarsi  per  la  successione  mobiliare.  Perciò 
queste  convenzioni  sono  le  più  frequenti:  così  nell'articolo  8  della 
convenzione  già  citata  fra  la  Serbia  e  la  Francia  questa  ammette 
per  la  successione  mobiliare  l'applicazione  costante  della  legge  na¬ 
zionale  abbandonando  le  disposizioni  normali  del  suo  diritto  sulla 
legge  del  domicilio,  come  s’è  indotta  a  fare  con  quelle  stipulate  colla 
Russia  e  colla  Svizzera.  (4)  È  vero  che  non  mancano  esempi  di  paesi 
die  pur  non  ammettendo  l'unità  personale  della  successione  a’  indus¬ 
sero  a  stabilirla  eccezionalmente  nei  loro  rapporti  rispettivi  senza 
distinzione  fra  le  varie  specie  di  beni,  basandola  sulla  legge  na¬ 


ti)  0.  c.  il.,  art.  722.  —  (2)  Art.  7:50.  —  (3)  Art.  728. 

(4)  Amiaml,  pag.  220,  230,  e  Zurclier,  Xchwis  nella  RecMtwfofy #«0- 
di:l  R  eali  » g,  ggfg.  143, 
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zinnale,  (1)  e  che  altrettanto  è  riuscito  rii  ottenere  all1  Italia  da  vari 
Stati;  (2)  ma  è  vero  altresì  che  l1  Italia  in  altre  convenzioni  ha 
dovuto,  per  evitare  conflitti  e  togliere  la  possibilità  di  sentenze 
pronunciate  dai  suoi  giudici  senza  veruna  passibilità  di  esecuzione 
nel  luogo  della  situazione  dèi  beni ,  riconoscere  quanto  agli  im¬ 
mobili  1  applicazione  delia  legge  territoriale  ed  ammettere  qualche 
eccezione  alla  stessa  applicazione  della  legge  nazionale  alla  suc¬ 
cessione  mobiliare  quando  siano  interessati  sudditi  del  paese  (3) 
dov  è  aperta  la  successione*  Pili  completa  nella  forma  benché  non 
del  tutto  logica  in  tutte  le  sue  parti  ò  la  stipulazione  contenuta 
nella  convenzione  del  6  Dicembre  1856  fra  la  Svizzera  ed  il  Baden 
secondo  la  quale  ( l)  se  fra  più  persone  che  accampano  pretese  alla 
medesima  eredità  sorge  m  litìgio,  questo  deve  decidersi  secondo 
le  leggi  del  paese  dove  i  beni  si  trovano  ;  ma,  se  questi  trovami 
ripartiti  fra  i  due  paesi,  dalla  legge  nazionale  quando  il  defunto  era 
cittadino  <Y  uno  dei  due  Stati  contraenti,  e  da  quella  del  domicilio, 
quando  era  cittadino  di  un  terzo  Stato. 

La  condizione  attuale  delle  leggi  e  dM  diritto  convenzionale 
persuade  facilmente  che  il  giorno  in  cui  nei  rapporti  internazionali 
si  ammetterà  senza  eccezione  il  regolamento  uniforme  di  tutta  la 
accessione  secondo  la  legge  nazionale  del  defunto  è  ancora  molto 
lontano;  vi  si  oppone  l’assoluta  territorialità  attribuita  ancora 
da  molte  legislazioni  a  tutte  le  proprie  disposizioni  riguardanti  gli 
immobili  ;  vi  si  oppone  in  alcuni  paesi  ancora  il  concetto  stesso  che 
si  ha  della  successione  la  quale,  essendovi  regolata  diversamente 
secondo  le  varie  specie  di  beni  dalla  stessa  legge  interna,  non  vi 
presenta  nessuna  necessità  di  regolamento  unitario  nel  campo  del 
diritto  internazionale. 

Tuttociò  che  Stati  ì  quali  abbiano  adottato  il  principio  sancito 
dair  artìcolo  8  preliminare  del  nostro  codice  devono  tentare  e  pos¬ 
sono  ottenere,  c  di  assicurare  nel  maggior  numero  possibile  di  Stati 
!  applicazione  della  legge  nazionale  alla  successione  mobiliare  eli¬ 
minando  ogni  eccezione  fatta  nell1  interesse  degli  abitanti  del  tor¬ 
ti)  Germania  e  Grecia  26  Nov,  ISSI  art.  23;  (tenn.  e  Serb.  6  Gemi.  1883 
art.  19 s  Genn.  e  Bim  IO  Gemi,  1882,  art.  35  a p .  Bohm  1,  c. 

(2;  Tunisia  art.  22  del  tratt.  del  21  Sefct  1868,  art,  29  del  trattato  col 
Brasile  del  0  Agosto  1876. 

(3)  ConvcOT,  italo  -  russa  del  28  Aprile  1875,  avi.  10. 
pi)  Art  G,  Curii,  t.  e.,  pag.  111. 
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ritorio  diverso  dalla  patria  del  defunto  dove  i  beni  in  tutto  od  in 
parte  si  trovino.  Questa  territori  al  itti  alternativa  che  è  basata  sul 
solo  motivo  dell'  interesse  dei  cittadini  dello  .Stato  abitanti  del  ter¬ 
ritorio,  come  lo  dimostra  la  giurisprudenza  francese  che  la  fa  va¬ 
lere  anche  Ira  coeredi  francesi,  (1)  ma  non  la  ammette  a  benefìcio 
di  coeredi  stranieri  contro  coeredi  stranieri,  (2)  non  dovrebbe  venir 
accolta  in  veruna  convenzione  accanto  al  principio  del  regolamento 
nazionale  della  successione  mobiliare  del  defunto. 

L’estensione  generale  anche  alla  successione  immobiliare  dello 
stesso  impero  della  legge  nazionale  potrà  ottenersi  soltanto  dopo 
molto  tempo,  quando  cioè  lo  sviluppo  universale  della  ricchezza 
mobiliare  abbia  persuaso  i  legislatori  che  i  principi  sanciti  riguardo 
ai  mobili  possono  ammettersi  senza  pericolo  anche  riguardo  agli 
immobili;  quando,  scomparse  dovunque  dal  diritto  interno  le  re¬ 
gole  speciali  di  successione  che  qua  e  là  ancora  sussistono  elica 
gli  immobili,  la  successione  si  presenti  nei  diritti  particolari  di  tutti 
I  paesi  con  quel  carattere  di  unità  che  è  indispensabile  per  poter 
render  possibile  l’aspirazione  all  unita  del  suo  regolamento  intei ua- 
zi onale,  e  quando,  affermata  dovunque  la  territorialità  di  quelle  leggi 
relative  alle  cose  ed  alle  persone  che  interessano  nelle  sue  basi 
la  vita  politica,  economica  e  morale  dello  Stato,  questo  non  ravvisi 
più  nel  carattere  immobiliare  delle  cose  situate  nel  proprio  terri¬ 
torio  una  ragione  assoluta  per  imporvi  senza  eccezione  anche  al 
di  là  di  quei  limiti  le  sanzioni  della  propria  legge. 

733.  _  Dalla  successione  intestata  passando  a  considerare 
quella  testamentaria,  la  varietà  dei  criteri  accolti  nei  diversi  paesi 
ed  i  conseguenti  conflitti  che  ne  derivano  sono  per  quanto  si  ri¬ 
ferisce  alla  validità  intrinseca  del  testamento,  la  conseguenza  dei 
principi  rispettivamente  accolti  rispetto  a  quella  intestata,  menti c, 
per  quanto  riguarda  la  capacità  del  testatore  e  la  forma  dell’atto 
si  col  legano  colle  norme  generali  sancite  circa  lo  stato  o  la  ca¬ 
pacità  della  persona,  (3)  e  le  forme  esterne  degli  atti.  (4) 

La  facoltà  di  testare  è  considerata  in  molti  paesi  come  un 
attributo  così  essenziale  nell’uomo  che,  a  differenza  di  tante  altre 


(1)  Tribunale  civile  di  Bordeaux,  29  Nov.  1882,  Journal  (In  Di'-  M. 

Privi  1883,  pag.  296-8.  ^  . 

(2)  Trib.  civ.  de  Saint- Palaia,  19  Gemi.  1884,  Du  unger  c.  Favier. 

(3)  V.  voi.  li,  pag.  242  e  segg.  —  (4)  V,  pag,  547-Ó56. 
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emanazioni  della  attività  giuridica  deir  individuo,  essa  vien  ricono- 
sciuta  anche  prima  de  Ih  età.  maggiore  da  varie  legislazioni  le  quali, 
determinandola  un  po' più  vicino  o  più  lontano  dal  limite  normale 
della  età  maggiore,  risultano  rispetto  alla  capacità  testamentaria 
molto  più  diverse  che  non  rispetto  al  regolamento  della  capacità 
in  generale.  Le  nonne  di  diritto  interno  rispetto  alPuna  combinano 
con  quelle  relative  all1 2  altra  nel  diritto  inglese  che  mentre,  fino 
al  1838,  richiedeva  secondo  i  principi  del  diritto  romano,  quattor¬ 
dici  anni  di  età  per  gli  uomini  e  dodici  per  le  donne,  da  quell' anno 
richiede  venUm'avmi  compiuti  per  gl* individui  d1 entrambi  i  sessi; 
ai  minori  vengono  pareggiati  coloro  che  sono  affetti  da  imbecillità 
o  da  demenza  e  quelli  la  cui  libertà  di  testare  è  impedita  da  con¬ 
danna  penale;  la  donna  maritata  era  pure  privata  del  diritto  di 
lar  testamento,  ma  tale  sua  condizione  venne  essenzialmente  ino* 
difìeata  da  una  legge  del  1870.  (1)  La  stessa  regola  oltreché  per 
la  sanità  di  mente  vige  anche  l’età  circa  la  disposizione  della 
proprietà  personale  e  reale  nel  Nuovo  Hampshire,  Mass  ac  hu  sset  te, 
Maine,  Rhode  Marni,  Nuova  York,  Nuova  Jersey,  Pennsylvania, 
Ohio,  Indiana,  Michigan,  Wisconsin,  Delaware,  Virginia,  Virginia 
Occidentale,  Carolina  del  Nord,  Kentucky,  Texas,  Oregon,  (coir  ec¬ 
cezione  dell'età  di  18  anni  per  le  donne),  Wyoming,  Carolina  del 
Sud,  Alabama,  Mississipi,  Florida  e  Arizona;  nel  Kentucky  però 
r.hì  non  abbia  compiuto  il  ventunesimo  anno  può  far  testamento 
quando  ne  abbia  ottenuto  speciale  autorizzazione.  (2) 

In  Italia  non  si  richiede  la  maggiore  età  perchè  si  possa  fare 
testamento,  ma  soltanto  l'età  di  dicìotto  anni  compiuti;  sono  ripu¬ 
tati  inoltre  incapaci  gli  interdetti  per  infermità  di  mente  e  coloro 
dei  quali,  quantunque  non  interdetti,  si  provi  che  non  siano  stati 
sani  di  mente  quando  fecero  ilj  testamento;  (3)  la  stessa  età  è  ri¬ 
chiesta  nel  regno  dei  Paesi  Bassi.  (4)  Secondo  il  codice  austriaco 
è  permesso  di  far  testamento  alla  stessa  età,  ma  a  chi  sia  pubere 
e  non  abbia  ancora  compioto  il  diciottesimo  anno  è  pure  concesso 
di  testare,  però  non  alle  stesse  condizioni  dei  maggiorenni  ;  in  tal 
caso  si  può  testare  soltanto  alla  presenza  del  giudice;  (5)  inoltre 

(1)  V.  pag,  155,  G  e  Luna,  Dr.  Ch.  Atu/ìlt  pag.  653,  4. 

(2)  Srmsotf,  L  c.,  pag.  845. 

(8)  C.  c,  it,  art.  762.  —  (4)  C.  c.  ne  eri  and,,  art.  044. 

(5)  C.  c,  austr.,  §  560. 
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è  nullo  il  testamento  di  chi  fosse  in  isfcato  ili  furore,  di  demènza, 
di  imbecillità  o  di  ebrietà  al  momento  della  disposizione-  (1) 

L'età  dì  dioiotUanm  è  purè  ammessa  come  sufficiente  per  gli 
uomini  e  per  le  donne  nubili  nel  Vermont,  Illinois,  Jowa,  Minne¬ 
sota,  Nebraska,  Maryland,  Missuri,  Arkansas,  Colorado,  Washing¬ 
ton,  e  per  tutti  senza  distinzione  nel  Connecticut,  California,  Ne- 
vada,  Kansas,  Dakota,  Montana,  ed  Utah,  ed  eccezionalmente 
nel  Wisconsin  per  le  donne  maritate-  (2)  Le  leggi  dello  Stato  di 
Nebraska  per  le  donne  maritate  ed  il  codice  francese  (3)  per  le 
persone  d' entrambi  i  sessi,  determinano  ai  sedici  anni  1  età  mi¬ 
nima  alla  quale  si  pud  far  testamento;  però  il  francese  eli  e  abbia 
superato  il  sedicesimo  anno  ma  non  ancora  raggiunta  la  maggiore 
età  non  può  disporre  (4)  di  più  della  metà  dei  propri  beni-  Nella 
Scozia  si  richiedono  quattordici  anni  per  gli  uomini  e  dodici  per 
le  donne;  K  infermità  di  mente  non  è  una  causa  di  invalidità  del 
testamento  purché  il  testato  re  fosse  coitipos  sui  nel  momento  in 
cui  fece  la  disposizione  ;  quando  tali  circostanze  si  veri  fidi  ino  anche 
T  interdizione  per  infermità  di  mente  lascia  intatta  la  capacita  di 
testare,  nè  il  testatore  ha  bisogno  dell1 2  intervento  del  suo  tutore;  (■>) 
il  codice  portoghese  richiède  invece  1  età  dì  quattordici  anni  cod 
per  rune  come  per  l’altro  sesso  e  reputa  incapaci  coloro  che  non 
fossero  in  perfetto  stato  di  mente  «  nao  estiverei)  em  seu  pei  letto 
juizo  (6)  così  è  stabilito  anche  dalle  leggi  dello  Stato  di  Gèli 
già  ;  (7)  ed  il  diritto  spagnuolo  mantiene,  d  accordo  in  ciò  con 
quello  scozzese  e  con  quello  del  Nuovo  Messico,  (8)  i  limiti  di  età 
secondo  ì  principi  del  diritto  romano  (9)  riconoscendo  la  validità 
del  testamento  fatto  dagli  alienati  durante  un  lucido  intervallo,  ma 
dichiarando  incapaci  i  prodighi  a  cominciare  dalla  data  della  sen¬ 
tènza  che  proibisce  loro  di  alienare  i  loro  beni. 

734,  _  Nel  caso  di  un  testamento  che  disponga  di  beni  si¬ 
tuati  in  più  territori  il  primo  requisito  che  fa  à  uopo  determinale  è 
la  capacità  del  testatore  e  la  legge  secondo  la  quale  debba  rlcei -j 
carsene  resistenza.  A  tale  riguardo  il  codice  italiano  riconosce 

(1)  §  506,  7. 

(2)  Stimsok,  1,  e.,  pag.  345.  —  (3)  C.  c.  fr*.  ai-t,  908. 

(4)  Art.  00L  —  (5)  LoìtiMivK,  1.  e,,  pag-  207,  S. 

(6)  a  c.  porfc,  ,  art.  1764.  —  (7)  Stimsos,  I.  c.,  pag,  345. 

(8)  EjrtMsoN,  1.  c.,  pag.  345. 

(9)  I.Kiut,  T)r.  Oh.  Jkp.  pag.  428,  9. 
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1  assoluta  prevalenza  della  legge  nazionale  del  testatore,  rife¬ 
rendosi  anche  alla  capacità  di  testare  la  disposizione  deir  arti¬ 
colo  ()  preliminare  relativa  alla  capacità  in  generale.  Lo  stesso 
pii  nei  pio  è  pure  ammesso  dal  diritto  francese  nel  quale  sussiste 
però  sempre  il  dubbio  dì  un’  eccezione  ignota  al  diritto  nostro 
circa  gli  stranieri  regolarmente  domiciliati  in  Francia;  (1)  ma 
senza  veruna  eccezione  riguardo  agli  immobili  esistenti  tn  Francia 
la  cui  situazione  potrà  influire  sull*  indole  e  la  misura  delle  dispo¬ 
sizioni  ma  non  già  sulla  capacità  in  genere  delio  straniero  a  fare 
un  testamento  ;  (2)  la  legge  nazionale  indipendentemente  dal  domi¬ 
cilio  dello  straniero  è  adottata  come  regolatrice  della  capacità  ne! 
trattato  franco-svizzero  dal  1869,  (3)  dall’articolo  1765  del  codice 
portoghese,  e  risulta  adottata  anche  dalla  giurisprudenza  spa¬ 
glinola,  (4)  e,  senza  dilungarci  in  inutili  ripetizioni,  dagli  altri  di¬ 
ritti  che  riconoscono  la  capacità  personale  regolata  dalla  legge  na¬ 
zionale.  Cosi  iti  Germania,  in  Inghilterra  e  negli  Stati  Uniti  si 
bada  alla  legge  dell' ultimo  domicilio. 

Secondo  alcuni  autori  parrebbe  però  che  non  solo  iti  America 
ma  anche  in  lugli  il  terra,  quando  si  tratta  dì  beni  immobili  la  ca¬ 
pacita  di  disporre  s  intenda  regolata  dalla  legge  della  situazione;  (5) 
il  Mnrtens  invece  (fi)  accusa  la  giurisprudenza  inglese  di  peccare  in 
tal  caso  d  inconseguenza  nel  senso  della  personalità  anche  quando 
si  tratta  di  Immobili.  «Par  exemple,  egli  dice,  les  tribunaux  anglais 
ne  permetten t  pas  d  appliquer  aux  iniraeuhles  dependants  de  là 
succession  d  un  e  franger  decèdè  en  Augi  e  ter  re  la  loi  de  son  pays, 
s  il  s  agit  d  ime  succession  ah  intestai;  mais  ils  respectent  les 
voìontés  du  fléfiifìt  mime  par  rapport  à  des  immenbles  situés  en 
Angloterre,  si  elles  sont  consignées  dans  un  testanient».  A  me  pare 
che  il  diritto  inglese  non  presenti  nè  tanta  territorialità,  nè  tanta 
personalità  nel  regolamento  internazionale  della  capacità  del  te¬ 
statore;  giova  distinguere  questa  capacità  in  genere  a  fare  un  te- 

(1)  Wii*»  h  cM  pag.  859  c  Journal  de  Dr.  Ini.  Prké,  1BS4,  pag.  192T  3, 

(2)  fiApRi;XT.  Op.  c.,  voi  VI,  pag;  403,  4. 

(3)  Guam,  1.  C.,  pag,  107. 

(4)  Torres  C&mpòs.  Principio*  de  Derecho  Internai  Privarlo.  Madrid,  Av- 
rauz,  1883,  cap.  11. 

(o]  Imkijì,  art.  594 ;  Story  §  472;  iristram,  Donneilo  as  regalati ng  tosta- 
mentary  and  matrimoniai  rights.  Auociation's  lUmrt  1881,  pai.  135  e  sesa*. 

(6)  Voi.  II,  pag.  455,  C, 
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staineiìto,  dal  suo  modo  cP esplicarsi  nel  contenuto  del  testamento 
stesso  ;  dal  primo  punto  di  vista  si  ricorre  alla  legge  del  domicilio , 
e  soltanto  rispetto  al  contenuto  del  testamento  prevale,  quando  si 
tratta  di  immobili,  la  legge  della  situazione. 

Indipendentemente  dalla  situazione  dei  beni  e  dal  domicilio  della 
persona  sancisce  la  territorialità  rispetto  agli  stranieri  il  diritto 
cbileno  che  giudica  la  loro  capacità  secondo  la  legge  del  luogo 
dove  l’atto  giuridico  di  cui  si  tratta  fu  compiuto,  mentre  ritiene 
imperative  anche  all’estero  quanto  ai  chileni  le  leggi  patrie  rela¬ 
tive  alla  capacità  rispetto  agli  atti  che  debbano  produrre  effetti 

giuridici  nel  territorio  chileno.  (1) 

735, _  Hata  la  capacità  della  persóna  a  far  testamento,  o  ne¬ 

cessario  giudicare  del  contenuto  del  testamento  stesso,  esaminare 
Cioè  in  quanto,  rispetto  a  questo,  la  liberti  .Ielle  disposuuom  meli- 
vidual  i  debba  intendersi  con  te.  operata  da  quelle  della  legge  eie 
sottrattali  nell'interesse  .li  determinate  persone  una  parte  mag¬ 
giore'»  minore  dei  beni  all'arbitrio  dell' individuo  che  1.  possiede 
e  ne  dispone,  ed  in  quanto  quella  iibe*.  trasisl  linntoU  Me- 
ohe  nei  riguardi  della  misura  anche  in  que  ll  dell  indole  delle  dispo- 
siiioni  stesse.  Dal  primo  punto  di  vista  la  sostane»  del  data 
si  distingue  dalla  maggior  parte  delle  leggi  part.coh.ri  quando 
gli  sopravvivano  certe  persone  della  sua  famiglia,  m 
e  disponibile;  dal  secondo  il  modo  di  disporre  d,  quella  sosta,,  a 
deve  distinguersi  in  lecito  ed  illecito:  e  dall  uno  .  dall  all 
punto  di  vista  poiché  le  leggi  son  tanto  vane  ed  i  ben.  d,  i 
successione  possono  essere  situati  in  piu  territori ,  e  nec, «ai  o 
indagare  secondo  quale  fra  quelle  norme  debbi,  .-.«carsi  la  la¬ 
uditi  dei  contenuto  d'un  determinato  testamento  Da  rui  . 
gisse  secondo  il  quale  il  padre  di  famiglia  e  completa, ..ente  libero 
Lue  proprie  disposisioni  testamentarie  sena  che  contro  il  «onte; 
noto  di  queste  possono  pretendere  a  qualsiasi  parto  gl,  stessi  sn 
figli,  (2)  al  diritto  vigente  nel  Montenegro  fino  alla  pubblicimoni.  • 
nuòvo  codice  secondo  il  quale  il  tostature  «  libero  nella  disposi- 
rione  dei  boni  da  luì  acquistati,  ma  deve  dividere  m  parti  eguali 
fra  i  tìgli  quelli  pervenutigli  dal  padre  o  dall  avo,  !eg0i 

(1)  Fabuès,  Le  dvoifc  Internationa)  privÉ  dar»  la  Iugulali  oh  dii  Chili. 
lounutl  de  Dr.  hd.  JPrh'é,  1887,  pag.  189. 

(2)  Lenii,  Dr.  Oìk,  4M-  »  11 
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modo  diverso  si  i  neon  trai  io  rispetto  ai  co  tiretto  ed  alia  determina¬ 
tone  della  legittima,  fra  le  quali  un  solo  e  generico  principio  si 
può  notare  conio  comune  :  che  cioè  quando  essa  viene  costituita 

10  è  solo  a  profitto  dei  parenti  più  prossimi  specialmente  discendenti 
od  ascendenti,  senza  vermi  riguardo  ai  più  lontani. 

Il  codice  serbo  (1)  riserva  una  metà  della  sostanza  a  favore  dei 
figli,  non  ammettendo  ad  invocare  tale  diritto  le  femmine  se  non 
in  mancanza  di  prole  maschile;  in  Scozia  un  terzo  od  una  metà 
della  sostanza  mobiliare  è  riservata  quando  il  defunto  aveva  moglie 
o  figli  ;  il  primogenito  di  questi  però  non  può  concorrere  in  tale 
legittima  mobiliare  se  non  quando  collazioni  quanto  ricevette  sugli 
immobili  per  diritto  di  primogenitura;  (2)  in  Portogallo  la  legittima 
è  di  due  terzi  se  il  testatore  ha  lasciato  discendenti  o  genitori  e 
di  un  terze  se  ha  lasciato  altri  ascendenti;  (2)  in  Spagna  i  discen¬ 
denti  hanno  diritto  ai  quattro  quinti,  gli  ascendenti  ai  due  terzi.  (4) 
Secondo  il  codice  francese  ed  olandese  un  figlio  legittimo  od  i  suoi 
discendenti  hanno  diritto  alla  metà  dei  beni  del  disponente,  due  figli 
a  due  terzi,  tre  o  piti  figli  a  tre  quarti,  (5)  gli  ascendenti  che  so¬ 
pravvivono  in  ciascuna  delle  due  linee  al  testatore  avranno  diritto 
alla  metà  dei  beni  (6)  e  se  sopravvivono  ascendenti  in  una  sola 
linea  al  quarto  ;  il  codice  italiano  invece  riserva  a  profitto  dei 
figli  del  testatore  e  dei  loro  discendenti  la  metà  dei  beni  qualunque 
no  sia  il  numero,  (7)  od  un  terzo  a  profitto  degli  ascendenti;  (8) 

11  codice  austriaco  assicura  ai  discendenti  la  metà  (9)  ed  agli  ascen¬ 
denti  un  terzo  (10)  di  quanto  sarebbe  loro  pervenuto  per  successione 
intestata;  in  Prussia  gli  ascendenti  hanno  diritto  a  metà  della 
porzione  legale;  i  discendenti,  se  non  sono  più  di  due,  ad  un  terzo; 
se  sono  tre  o  quattro  alla  metà  e  se  sono  più  di  quattro,  a  due  terzi 
di  quella;  (11)  nei  paesi  tedeschi  dov’è  in  vigore  il  diritto  comune 
non  più  di  quattro  eredi  necessari  hanno  diritto  ad  un  terzo,  cinque 
o  piti  alla  metà;  e  sono  eredi  necessari  i  discendenti,  gli  ascendenti 
ed  anche  i  fratelli  se  il  defunto  avesse  istituita  erede  una  persona 
indegna;  (12;  in  Sassonia  la  legittima  corrisponde  ad  un  terzo  della 
porzione  legale,  ed  alla  metà  quando  trattasi  dì  discendenti  e  con- 

(!)  Art  477,  —  (2)  Lorjmer,  pag.  208-212, 

(8)  C.  c.  pot-t,  art,  1784-8.  —  (4)  Lehr,  lh\  Oiv,  pag.  480. 

(5)  C.  c.  fi'.*  avi  913.  —  (6)  Avi  915,  —  (7)  C,  c,  it.  Art,  805, 

(8)  Avfc.  807.  -  (9)  §  7  05.  -  (10)  §  766. 

(11)  ÀUsimnn  nel  Reuìhig,  pag.  43.  —  (12)  L,  e.,  pag.  16. 
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corrono  cinque  o  più-  eredi.  (1)  Alcuni  fra  gli  Stati  Uni I i  stabili¬ 
scono  pure  una  legittima  a  profitto  dei  tìgli.  (2). 

Colla  stessa  liberalità  colla  quale  il  nostro  diritto  tratta  il 
coniuge  superstite  nella  successione  intestata,  provvedo  alle  sue 
ragioni  anche  in  quella  testamentaria:  concórrendo  con  figli  le¬ 
gittimi  o  con  loro  discendenti  esso  ha  diritto  all'  usufrutto  dì  una 
porzione  eguale  a  quella  che  spetterebbe  a  ciascun  figlio  a  titolo 
di  legittima  comprendendo  nel  numero  dei  figli  anche  il  coniugo;  (il) 
se  concorre  con  ascendenti  ha  l’usufrutto  del  quarto,  e,  se  non 
concorre  nè  con  discendenti  nè  con  ascendenti  aventi  diritto  a  le¬ 
gittima,  gli  spetta  quella  del  terzo;  (4)  il  codice  austriaco  invece 
come  quello  francese  non  assicura  al  coniuge  un  diritto  a  legittima, 
ma  soltanto  il  mantenimento  finché  non  passi  ad  altre  nozze  quando 
non  sia  stato  convenuto  qualche  provvediménto  pel  caso  in  cui  ri¬ 
manesse  superstite;  nei  paesi  prussiani  dove  vige  la  separazione  dei 
beni  al  coniuge  superstite  spetta  come  legittima  la  metà  della  quota 
che  gli  sarebbe  spettata  per  successione  int  stata;  in  Sassonia  il 
coniuge  che  concorre  con  discendenti  può  pretendere  come  legit- 
ti  ma  tutta  la  porzione  die  gli  spetterebbe  in  tal  caso  nella  suc¬ 
cessione  intestata;  quando  concorre  con  eredi  della  quarta  classe 
la  metà,  e  con  quelli  della  seconda  della  terza  due  terzi  della  por¬ 
zione  legale.  (5)  In  Russia  sui  beni  famigliaci  spetta  al  coniuge 
la  porzione  del  settimo  attribuitagli  nella  successione  intestata; 
quando  invece  si  tratti  dì  beni  immobili  acquisiti  e  di  mobili  il 
testatore  è  libero  di  disporre  a  proprio  talento  ed  il  coniuge  so¬ 
pravvivente  non  vi  concorre  in  quelle  proporzioni  se  non  in  quanto 
non  ne  sia  stato  disposto  altrimenti  per  testamento.  (0) 

Rispetto  alla  legittima  dei  figli  naturali  si  riscontra  la  stessa  di¬ 
versità  di  disposizioni  elio  trovasi  rispetto  ai  loro  diritti  alla  succes¬ 
sione  intestata.  I  paesi  che  li  pareggiano  ai  figli  legittimi  rispetto  alla 
madre  e  li  ritengono  pèrsone  estranee  nei  riguardi  del  padre,  nulla 
presentano  di  speciale  sotto  questo  rispetto  in  confronto  di  quanto 
si  disse  della  successione  intestata;  il  nostro  codice  stabilisce  la  loro 
legittima  a  metà  della  porzione  legale  se  concorrono  con  ascendenti 
o  discendenti  legittimi  e  se  concorrono  con  altri  eredi  a  due  terzi, 


(1)  Pag.  47.  -  (2)  Stijison,  i>ag.  SSL 

(3)  0.  c.  iti.,  art.  812.  —  (4)  Art,  813,  4.  —  (5)  Pag.  47,  8. 

(6)  C.  e,  russo,  art,  1148, 
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ag^!to^Mdo  die  nel  primo  caso  la  loro  parte  deve  (latrarsi  dalla 
disponibile  così  che  non  diminuisca  quella  dei  discendenti  o  degli 
ascendenti  legittimi;  (1)  all1  incontro  il  codice  francese  trascura  nel 
regolamento  della  successione  legittima  i  figli  naturali,  ed  il  codice 
austriaco  a  ni  mettendoli  come  successori  necessari  della  madre  ma 
Jion  del  padre  li  compensa  (2)  in  piccola  parte  di  tale  sfavore  collo 
stabilire  che  «  I  obbligo  di  alimentare  e  collocare  i  figli  illegittimi 
passa,  come  ogni  altro  debito,  agii  eredi  dei  genitori». 

Limiti  alla  liberta  delle  disposizioni  che  sì  ri  Perisco  no  non  già 
alla  misura  ma  all  esistenza  stessa  di  quelle,  sono  pure  variamente 
accolti  dalle  diverse  legislazioni.  Il  nostro  codice,  ritenendo  nulla (3) 
ogni  disposizione  a  favore  di  persone  incerte  ritiene  nulle  egual¬ 
mente  le  disposizioni  espresse  (4)  genericamente  per  Tati  ima  o  a  fa¬ 
vore  dell'anima  ;  il  codice  portoghese (5)  limita  tale  divieto  alla  mag¬ 
gior  parte  dei  beni;  il  diritto  spaglinolo  (6)  ammette  quella  specie 
di  disposizioni;  il  nostro  codice  volendo  impedire  in  tutti  i  modi 

10  stabilimento  della  manomorta  dichiara  nulle  (7)  le  disposizioni 
ordinate  al  fine  di  istituire  o  dotare  benefìzi  semplici,  cappellani  e 
laicali,  ed  altre  simili  fondazioni;  così  nel  diritto  inglese  le  dispo- 
sizionì  a  favore  di  società  di  beneficenza  sono  valide,  salvo  alcune 
eccezioni,  solo  quanto  ai  beni  mobili,  mentre  in  quanto  si  riferi¬ 
scano  a  beni  immobili  sono  caduche  eccettuato  il  caso  che  per 
espresso  desiderio  del  testatore  vi  intervenga  la  equità.  (8)  Il  di¬ 
ritto  spago  nolo  non  proibisce  le  disposizioni  a  favore  degli  istituti 
religiosi  quando  a  questi  sia  stata  riconosciuta  la  personalità  giu¬ 
ridica.  Rispetto  alle  sostituzioni,  mentre  il  diritto  inglese  e  quello 
spagnolo  con  altri  già  citati  (9)  permette  quelle  fedecomissarie; 

11  codice  francese  (10)  le  proibisce,  ma  fa  al  proprio  divieto  alcune 
eccezioni.  (11)  «  I  beni  dei  quali  il  padre  e  la  madre  hanno  diritto 
di  disporre,  potranno  essere  dati  da  essi  in  tutto  od  in  parte  ai 
loro  tigli  per  atto  tra  vivi  o  testamentario  coir  incarico  di  resti¬ 
tuirli  ai  discendenti  nati  o  da  nascere  al  primo  grado  soltanto  dai 
donatori  ;  inoltre  in  caso  di  morte  senza  figli,  sarà  valida  la  dispo¬ 


ri)  Art.  815-8.  -  (2)  §  171. 

(8)  Art.  880.  —  (4)  Art,  83  L  -  (5)  Art.  675, 
(6}  Lr.fm,  JOr.  Cte.  E$pk t  pag.  438, 

(7)  Avt.  833.  —  (8)  Fa v itt,  pag.  108. 

(0)  V.  pag.  460-473.  —  (10)  Avt.  806,  7, 

(11)  Ai  t.  100  U  8,  9. 
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sizioxie  a  profitto  d'uno  o  più  fratelli  o  sorelle,  di  tutto  o  di  parte 
dei  beni  che  non  sono  riservati  dalla  legge  nella  successione  col* 
rincarilo  di  restituirli  ai  discendenti  nati  o  da  nascere,  in  primo 
grado  soltanto,  da  quelli  eredi  »,  Il  codice  italiano  invece  che  per¬ 
mise  d'altronde  di  lasciare  immediatamente  ai  figli  nascituri  dì  una 
persona  vivente,  non  riprodusse  tali  istituzioni  fedecomniissarie 
eccezionali  del  diritto  francese  che  sono  colpite  perciò  in  Italia 
dal  divieto  generale  dell’  articolo  899;  però  mentre  nel  diritto 
francese  (l)  la  nullità  della  sostituzione  porta  seco  quello  della 
disposizione,  questa  nelle  parti  che  non  riguardano  quella,  resta 
valida  secondo  il  codice  italiano  ;  nello  stesso  senso  la  legge  del 
Maryland  dispone  che  nessun  testamento  possa  contraddire  alle 
leggi  contro  le  perpetuità  od  altrimenti  creare  sopra  un  fondo, 
limitazioni  non  ammesse  dalla  legge,  (2)  Ài  divieto  di  disporre  a 
favore  di  persone  non  concepite  è  fatta  eccezione  dal  codice  ita¬ 
liano  (3)  a  favore  dei  figli  immediati  d’tina  determinata  persóna  (1) 
vivente  al  tempo  della  morte  del  testatore  senza  distinguere  se 
quei  figli  sia j io  legittimi  o  naturali  ;  secondo  il  diritto  inglese  in* 
vece  le  disposizioni  a  favore  dei  nascituri  cTpnà  donna  non  pus 
sono  intendersi  se  non  relative  ai  suoi  figli  legittimò  (5) 

736,  _  Nel  giudicare  del  contenuto  del  testamento  nel  campo 

delle  relazioni  internazionali ,  si  riscontra  come  un  principio  d  ar¬ 
monìa  che  si  potrebbe  dir  negativo  prevalga  nelle  legislazioni  dei 
paesi  civili;  non  sì  bada  cioè,  a  differenza  da  quanto  avviene 
per  la  validità  intrinseca  delie  obbligazioni,  ai  diritto  vigente  nei 
luogo  dove  il  testamento  fu  fatto.  Infatti  pur  prescindendo  dalle 
difficoltà  che  certe  forme  di  testamenti  generalmente  ammesse 
opporrebbero  alla  prova  del  luogo  della  redazione,  uii  motivo  piu 
essenziale  consiglia  a  jion  badare  alla  legge  vigente  in  questo  Me¬ 
ritorio.  Trattasi  dì  un  atto  connesso  coi  più  sacri  diritti  dell'  in¬ 
dividuo  e  coi  più  essenziali  rapporti  famigliala  ;  mentre  coll  obbli¬ 
gazione  viene  creato  un  rapporto  in  un  determinato  luogo  c 
la  volontà  dei  contraenti  si  sottopone  creandovelo  alla  legge  olio 
vi  è  in  vigore,  il  testamento  regola  un  rapporto  che  è  preesi¬ 
stente  alla  disposizione  testamentaria  e  che  ha  già  prima  di  questa 
la  propria  sede  ben  definita.  Perciò  quell' impero  della  legge  della 

(1)  AH.  806.  —  (2)  Simm*  1  lm£'  m  ”  PI  Art*  7  64 

(4)  Gir.  cocl  pori.,  art.  1777.  —  (5)  Lui  ir,  &r<  Ch\  Anyl,  p&g-  676,  <• 
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persona  che  quanto  al  contenuto  delle  obbligazioni  è  ammesso 
dai  criteri  di  diritto  internazionale  privato  accolti  in  vari  paesi 
come  un  eccezione,  si  presenta  come  logicamente  normale  per 
quanto  riguarda  il  contenuto  del  testamento*  Rispetto  a  questo 
la  legge  del  luogo  dove  ne  avviene  la  redazióne  perde  ogni  ef¬ 
ficacia  ed  il  regolamento  non  può  essere  disputato  se  non  fra  la 
legge  del  luogo  cui  appartiene  il  testatore  e  quella  del  luogo 
dove  i  beni  dei  quali  egli  dispone  trovanti  situati. 

h  appunto  dalla  diversa  proporzione  di  influenza  riconosciuta 
a  queste  due  leggi  che  derivano  le  cause  di  conflitto  circa  il 
contenuto  dei  testamenti.  Il  massimo  di  influenza  riconosciuto  alla 
legge  nazionale  risulta  nel  nostro  paese  dall1 2 * 4 5  articolo  8  del  titolo 
preliminare  che  estende  anche  all'intrìnseca  validità  delle  dispo¬ 
sizioni  testamentarie  le  disposizioni  sancite  circa  f  ordine  di  quelle 
legittime ,  e  dall  articolo  0  secondo  il  quale  la  sostanza  e  gli 
effetti  delle  disposizioni  dì  ultima  volontà  si  reputano  regolati  dalla 
leg'ge  nazionale  dei  disponenti;  tale  è  anche  la  soluzione  adottata 


dal  progetto  belga,  (1)  dal  trattato  portoghese-brasiliano,  (2)  dagli 
altri  trattati  analoghi  citati  parlando  della  successione  intestata, 
e  dalla  giurisprudenza  spaglinola,  (3)  Così  le  disposizioni  della  legge 
straniera  circa  la  legittima  e  circa  V  indole  delle  disposizioni  vietate 
saranno  applicate  in  Italia  nel  giudicare  della  validità  d’un  te¬ 
stamento  lasciato  da  uno  straniero  anche  per  quanto  riguarda  i 
suoi  beni  situati  in  territorio  italiano;  il  figlio  naturale  di  un  fran¬ 
cese  non  potrebbe  per  esempio  pretendere  sui  beni  del  padre  non 
situati  in  Italia  se  non  a  quella  porzione  che  gli  è  attribuita  dalla 
legge  francese;  uè  il  fatto  che  un  nazionale  testando  al)1  estero 
siasi  riferito  alle  torme  proprie  di  una  legge  straniera  limita  punto 
rispetto  al  contenuto  T impero  della  sua  legge  nazionale;  in  tal 
senso  si  pronunciò  il  tribunale  dì  bordeaux  in  quei  limiti  nei  quali 
il  diritto  francese  ammette  l'impero  assoluto  della  legge  nazionale 
rispetto  al  testamento  di  un  francese  fatto  al  Pesterò.  (4) 

In  Germania  si  tìen  conto  colla  stessa  larghezza  delia  legge 
del  domicilio  del -testatore  ;  (5)  il  tribunale  dell1  Impèro  nel  promm- 


(1)  Revue  de  Br,  hit.  iV>,  1886,  pag,  464  e  segg* 

(2)  Ann.  de  tég,  Étrang,  188,  pag.  419,  420. 

(8)  Lausisnt,  voi,  VI,  pag.  284,  5. 

(4)  Journal  de  Br.  hit.  Pr. ,  1883  pag,  031. 

(5)  $àyh;nv.  §  877,  Lauukyt,  VI,  pag,  459* 
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ciarsi  in  favore  di  questa  legge  il  29  Gennaio  1883  (1)  escludeva 
espressamente  rapplica/Jone  delta  legge  nazionale,  Irattavasi  di 
una  svedese  domiciliata  a  Stoccolma  che  reclamava  come  nipote 
ed  unica  discendente  di  uno  svedese  morto  a  Francoforte  su!  Meno 
la  legittima  secondo  il  diritto  colà  vigente.  Gli  eredi  testamentari 
sostenevano  doversi  applicare  il  diritto  svedese  non  avendo  il  de¬ 
funto  perduta  la  nazionalità  svedese,  ed  avendo,  in  modo  valido 
secondo  questo  diritto,  la  madre  della  attrice  rinunciato,  come  tu* 
triee  della  figlia,  fino  dal  1850  alla  successione  degli  avi,  L  attrice 
rispondeva  che  della  rinuncia  alla  successione  futura  non  poteva 
tenersi  conto  essendo  essa  nulla  secondo  il  diritto  franco  fot  tóse. 

I  tribunali  germanici  riconobbero  le  ragioni  di  lei  in  tutti  i  gradi 
di  giurisdizione  perchè  ìl  defunto  essendo  domiciliato  a  1  lancolott^ 
la  legittima  dovea  venire  detenni  nata  secondo  ìl  diritto  fianco- 
io r tese. 

La  stessa  prevalenza  del  domicilio  sulla  nazionalità  die  no¬ 
tammo  come  ammessa  in  un  certo  grado  circa  la  successione  in  te¬ 
stata,  è  ammessa  in  Francia  quanto  al  contenuto  del  testamento. 

II  tribunale  civile  della  Senna  (2)  orili  nò  la  determinazione  della 
legittima  nella  successione  testamentaria  di  un  russo  domiciliato 
in  Francia  secondo  le  leggi  francesi.  Giova  notare  però  che  men¬ 
tre  in  questo  caso  il  tribunale  della  Senna  applicava  la  propria 
legge  perchè  il  defunto  era  stato  con  un  decreto  del  1807  auto, 
rizzato  a  stabilire  il  proprio  domicilio  in  Francia;  il  tribunale  de  - 
F  impero  tedesco  applicando  la  legge  tedesca  alla  successione  testa¬ 
mentaria  d’uno  straniero  nel  caso  antecedente  affermava  che  «  non 
dovevasi  ricercare  se  gli  fosse  stata  data  la  concessione  di  sta- 
bilire  il  domicilio  a  Francoforte  o  se  vi  avesse  ottenuto  un  per¬ 
messo  di  soggiorno,  perchè  il  domicilio  è  una  condizione  di  latto 
che  non  dipende  punto  dalla  concessione  di  un  tale  permesso  e  che 
anche  quando  manchi  tale  autorizzazione  1  intenzione  di  fissare  la 
propria  residenza  definitiva  in  un  luogo  determinato  basta  a  creare 
il  domicilio  »■  Gal  confronto  fra  il  criterio  adottato  dalla  legge 
italiana  e  quello  preferito  in  Francia  ed  in  Germania  e  fra  i  con¬ 
cetti  diversi  del  domicilio  con  preferenza  adottati  dai  tribunali  di 

(1)  lìnlscheid.  'le?  Iteiehsgencbts  in  Zmlsaeben  voi.  Vili,  pag.  116-^ 

(2)  21  Luglio  1883  Yenve  Duloup,  c.  Duloup,  Journal  ile  Dr.  lui,  Pr. 
1884,  pag.  105-S  e  Homo  Crìiìque,  188H  pag-  1  e  2. 
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questi  due  paesi  ,  risulta  ia  proporzione  di  conflitti  die  possono 
manifestarsi  anche  nel  caso  in  cui  si  intenda  dare  nel  giudizio 
dd  contenuto  d' un  testamento,  ii  massimo  possibile  d' influenza 
alla  legge  personale. 

In  tutti  questi  paesi  tale  influenza  trova  poi  un  limite  neces¬ 
sario  nelle  disposizioni  legislative  relative  alle  cose  che  interes¬ 
sano  l' organizzazione  economica  dello  Stato,  come  quelle  del  nostro 
d, ritto  che  proibiscono  le  sostituzioni  fedecomissarie ,  e  nelle  di¬ 
sposizioni  relative  alle  persone  che  interessano  l’ordine  politico 
o  inorale  della  società  come  il  principio  dell’ eguaglianza  reli¬ 
giosa  proclamato  dal  nostro  paese  che  impedirebbe  di  tener  conto 
d’una  diseredazione  pronunciata  da  uno  straniero  per  causa  di 
apostasia. 

Ma  un  limite  molto  più  grave  è  arrecato  dai  diritti 
di  molti  paesi  nel  tcmpo  stesso  che  all'impero  della  legge  personale, 
all  unità  di  giudizio  nel  contenuto  del  testamento  in  quanto  questo 
tignai  da  beni  immobili,  [u  Francia  sotto  questo  rispetto  si  giunge 
a  seconda  delle  circostanze  a  quattro  soluzioni  diverse. 

Se  trattasi  di  un  Francese  che,  anche  stabilito  fuori  della  Fran¬ 
cia,  non  abbia  perduta  la  nazionalità  rinunciando  ad  ogni  propo¬ 
sito  di  i  i torno,  si  ritiene  applicabile  a  tutta  la  sua  successione 
la  legge  nazionale  francese.  Se  trattasi  di  uno  straniero  non  domi¬ 
ciliato  in  Francia  che  abbia  disposto  in  modo  non  ammésso  dalla 
legge  francese  di  immobili  non  situati  in  Francia,  del  contenuto  del 
suo  testamento  si  giudica  secondo  i  principi  accolti  dalla  legge  na¬ 
zionale  di  lui  :  cosi  decise  la  corte  d’ appello  di  Parigi  (1)  a  propo¬ 
sito  del  testamento  di  un’americana  nel  quale  si  conteneva  l’isti- 
tuzione  d'  mi  fedecomesso  su  immobili  non  situati  in  Francia;  in 
tal  caso  nemmeno  rispetto  alle  conseguenze  in  se  stesse  lecite  di 
quella  disposizione  che  potevano  prodursene  in  Francia  il  tribu¬ 
nale  francese  trovò  motivo  di  dichiararne  la  nullità.  (2)  Se  trattasi 
di  uno  straniero  regolarmente  domiciliato  in  Francia,  il  contenuto 
delle  sue  disposizioni  vi  è  giudicato  secondo  la  legge  francese  ri¬ 
spetto  a  tutti  i  suoi  beni.  (3)  Quando  inhne  è  uno  straniero  non 
domiciliato  in  b  rancia  die  dispone  di  una  sostanza  situata  in  quel 


(1)  IIsmcri  e  Cuudy,  7  Agosto  1883  ,/ourn.  de  dr.  int  pr  1884-  na- 
i,  3.  ’  1 

(2j  Art.  Sf>f>,  C.  C.  Fr.  —  (3)  donni,  de  dr.  int.  pr.  188-1,  pag,  40,G7. 
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territorio,  allora  le  condizioni  di  validità  delle  sue  disposizioni  circa 
i  mobili  si  ritengono  determinate  dalla  sua  legge  nazionale  anche  se 
egli  si  trovasse  domiciliato  in  un  terzo  territorio,  ma  quelle  rela¬ 
tive  agli  immobili  situati  in  Francia  dalla  legge  francese.  (1) 
Invano  il  BerfcauM  (2)  sostiene  l’applicazione  da  parte  del  di¬ 
ritto  francese  della  legge  nazionale;  tutta  la  giurisprudenza  del 
suo  paese  gli  è  contraria.  In  tal  caso  si  vede  1  opportunità  di 
distinguere,  dal  punto  di  vista  del  diritto  internazionale,  munito  ìi- 
guarda  la  capacità  del  testatore  da  guanto  si  riferisce  al  contenuto 
del  testamento:  supposti  infatti  uno  scozzese  ed  uno  spaglinolo  non 
domiciliati  in  Francia  che  avessero  fatto  un  testamento  essendo 
infermi  di  mente,  ma  durante  un  lucido  intervallo,  essi  sarebbero 
ritenuti  capaci  a  disporre  anche  in  Francia  e  perciò  il  loro  testa¬ 
mento,  dal  punto  di  vista  della  capacità  del  testatore,  sarebbe  va¬ 
lido  ;  ma  rispetto  agli  immobili  situati  .in  territorio  francese  il  con¬ 
tenuto  delle  loro  disposizioni  dovrebbe  essere  limitato  nei  ri  guai'' lì 
della  legittima ,  delle  sostituzioni  e  delle  altre  disposizioni  vietate 
dalla  legge  francese.  Altrettanto  può  dirsi  del  diritto  inglese:  la 
capacità  a  testare  si  giudica  in  Inghilterra  secondo  la  legge  per¬ 
sonale,  ma  l’estensione  e  la  misura  delle  Esposizioni  relative  agli 
immobili,  secondo  la  legge  della  situazione.  Cosi  giudicò  nel  L885 
la  divisione  della  cancelleria  dell’alta  corte  di  giustizia  a  propo¬ 
sito  della  successione  di  una  spagnuola,  (•>)  bua  inglese  aveva 
sposato  nel  1882  in  Inghilterra  uno  spaglinolo  ed  aveva  perno 
acquisti)  la  nazionalità  spaglinola  ed  il  domicilio  spaglinolo  del 
marito.  Prima  del  matrimonio  essa  aveva  rinunciato  a  tutti  i  di¬ 
ritti  che  avrebbe  potuto  acquistare  sui  beni  di  quest  ultimo,  li* 
sendo  essa  morta  senza  prole  lasciando  quattro  quinti  dei  propri 
beni  al  marito  eri  un  quinto  ai  propri  fratelli  ;  i  genitori  di  lei 
domandarono  i  due  terzi  dei  beni  che  in  tal  caso  formano  la  le 
gittima  dei  genitori  secondo  il  diritto  spagimolo;  ma  la  loro  do¬ 
manda  venne  respìnta  non  potendo  ritenersi  regolati  i  loro  diritti 
sugli  immobili  della  figlia  situati  in  Inghilterra  se  non  che  dal 
diritto  inglese. 

(1)  Fiorii,  Dir.  Ini.  Prir.  II  ed.,  pag.  630  e  Trlb. della  Senna,  4  Marzo  1335 
Èinìio in,  Journal  de  Dr.  Ini.  Prhé,  1330,  pag,  88,  9. 

(2)  Questiona  de  code  NapGpon  voi.  I,  n* 

(:i)  io  Maggio  1885,  H  emanilo  y  ilareoyo  e.  Sawtell,  Toitnial  de  De¬ 
lia.  Pr.,  188ì>,  pag-  228-230. 
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óìH,  In  l l'ancia  poi  ai  molti  limiti  posti  ali’ impero  della  legge 
pei  sonale  dello  straniero  sul  contenuto  del  testamento  in  quanto  ri¬ 
guarda  gli  immobili,  si  aggiungono,  anche  rispetto  ai  mobili,  quelli 
derivanti  dalla  sollecitudine  per  l’interesse  dei  francesi  di  cui  è  un 
esempio  la  legge  del  1819  (1)  per  effetto  dèli  quale  la  successione 
tegolata  normalmente  dalla  legge  del  defunto  si  fa  regolare  ec- 
<  n/iioiiatmeute  da  quella  dell  erede.  In  questo  senso  decisero  recen¬ 
temente  i  ttibunali  francesi  a  proposito  della  successione  mobiliare 
di  un  tedesco  non  domiciliato  legalmente  in  Francia.  Federico 
Meyer  nato  ad  Amburgo  nel  1788  e  stabilitosi  a  Bordeaux  nel 
1805  vi  mori  nel  1878  lasciando  una  figlia  ed  un  nipote  nato  da 
un  figlio  premorto.  Nel  suo  testamento  egli  diceva  che,  nato  te¬ 
desco,  non  aveva  mai  rinunciato  a  tale  nazionalità  e  che  intendeva 
dovesse  essere  regolata  la  propria  successione  dalle  leggi  patrie 
favorendo  di  quanto  queste  gli  permettevano  la  figlia  e  non  la¬ 
sciando  alla  nipote  se  non  la  legittima  del  sesto.  La  nipote  che, 
in  seguito  al  matrimonio  con  un  francese  aveva  acquistato  la  na¬ 
zionalità  di  lui,  invocava  a  proprio  favore  i  termini  della  con¬ 
venzione  matrimoniale  del  proprio  padre  nella  quale  Federico 
Meyer  e  sua  moglie  avevano  dichiarato  di  interdirsi  la  facoltà 
di  procurare:  verun  vantaggio  agli  altri  figli  nella  loro  successione 
futura,  e  vi  ravvisava  una  promessa  di  eguaglianza  che,  secondo 
l'articolo  1080  del  codice  civile  francese  doveva  considerarsi  come 
fatta  in  favore  dei  nascituri  del  matrimonio  e  di  cui  essa  poteva 
per  conseguenza  invocare  il  beneficio.  L’altra  figlia  obbiettava  che 
secondo  la  legge  amburghese  quella  promessa  era  nulla,  ma  il  tri¬ 
bunal  di  Bordeaux  con  una  sentenza  dell’  11  Febbraio  1880  attri¬ 
buì  meta  della  successione  alla  nipote  argomentando  dalla  legge 
del  14  Luglio  1819  che  la  nipote  come  francese  potesse  invocare 
il  benefìcio  della  donazione  del  1819  quantunque  questa  fosse  nulla 
secondo  la  legge  amburghese.  La  corte  di  Bordeaux  confermò  tale 
decisione  il  18  Gennaio  1881  affermando  che  la  successione  di  uno 
straniero  in  Francia  quando  tra  francese  vi  è  chiamato,  debba  es¬ 
sere  divisa  secondo  la  legge  francese,  affinché  l'erede  francese  vi 
consegua  I  attribuzione'  di  quella  quota  die  risulta  dalla  legge 
del  1819;  e  che  la  promessa  di  eguaglianza  fatta  da  quello  straniero 
in  Francia  dovesse  considerarsi  come  una  istituzione  contrattuale 

(1)  V.  voi.  11,  pag.  190. 
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territorio,  allora  le  condizioni  di  validità  delle  sue  disposizioni  circa 
ì  mobili  si  ritengono  determinate  dalla  sua  legge  nazionale  anche  se 
egli  si  trovasse  domiciliato  in  un  terzo  territorio,  ma  quelle  rela¬ 
tive  agli  immobili  situati  in  Francia  dalla  legge  Iran  cose.  (1) 
Invano  il  Bertauld  (2)  sostiene  V  applicazione  da  parte  del  di¬ 
ritto  francese  della  legge  nazionale;  tutta  la  giurisprudenza  del 
ano  paese  gli  è  contraria*  In  tal  caso  si  vedo  1  opportunità  di 
distinguere,  dal  punto  di  vista  del  diritto  internazionale,  quanto  ri¬ 
guarda  la  capacità  del  testatore  da  quanto  si  riferisce  al  contenuto 
del  testamento:  supposti  infatti  uno  scozzese  ed  uno  spaglinolo  non 
domiciliati  in  Francia  che  avessero  latto  un  testamento  essendo 
infermi  di  mente,  ma  durante  un  lucido  intervallo,  essi  sarebbero 
ritenuti  capaci  a  disporre  anche  in  trancia  e  perciò  il  loro  testa- 
mento,  dal  punto  di  vista  della  capacità  del  testatore,  sarebbe  va¬ 
lido;  ma  rispetto  agli  immobili  situati  ni  territorio  Iranrese  il  cuti- 
tenuto  delle  loro  disposizioni  dovrebbe  essere  limitato  nei  riguardi 
della  legittima,  delle  sostituzioni  e  delle  altre  disposizioni  vietate 
dalla  legge  francese.  Altrettanto  può  dirsi  del  diritto  inglese,  la 
capacità  a  testare  si  giudica  in  Inghilterra  secondo  la  legge  per¬ 
sonale,  ma  T  estensione  e  la  misura  delle  disposizioni  reiati  ve  agii 
immobili ,  secondo  la  legge  della  situazione*  Così  giudicò  nel  I  -S85 
la  divisione  della  cancelleria  del  l'atta  corte  di  giustizia  a  propo¬ 
sito  della  successione  li  una  spagiuiola.  (3)  Una  inglese  aveva 
sposato  nel  1882  in  Inghilterra  uno  spaglinolo  ed  aveva  perciò 
acquistato  la  nazionalità  spaglinola  ed  il  domicilio  spaglinolo  del 
marito*  Prima  del  matrimonio  essa  aveva  rinunciato  a  tutti  i  ri¬ 
ritti  che  avrebbe  potuto  acquistare  sui  beni  di  questui  timo.  Es¬ 
sendo  essa  morta  senza  prole  lasciando  quattro  quinti  dei  propri 
beni  al  marito  ed  un  quinto  ai  propri  fratelli,  i  genitori  di  lei 
domandarono  i  due  terzi  dei  beni  che  in  tal  caso  formano  la  le¬ 
gittima  dei  genitori  secondo  il  diritto  spaglinolo;  ma  la  loro  do¬ 
manda  venne  respinta  non  potendo  ritenersi  regolati  i  loro  diritti 
sugli  immobili  della  figlia  situati  in  Inghilterra  se  non  che  dal 
diritto  inglese* 

(i)  Fiore,  Dir.  InL  l¥iv.  lì  ed..  pag.  630  e  Trib.  della  Senna,  4  Marzo  1885 
ESìliorn,  Journal  de  Dt\  ini.  Prive,  18b(5,  pag*  SS,  li. 

(2j  Questiona  de  code  Hapoléon  voi,  f,  tr  ^  U 

m  19  Ma'™ io  1885,  Hcrnaurlo  y  Ifarcoyo  e.  Sa  w  teli,  -Tour mi  de  Dr. 
InL  Pr. ,  l^fpag*  228 -  230. 
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<*ÌS,  In  branda  poi  ai  molti  limiti  posti  all'impero,  delia  legge 
personale  dello  straniero  sul  contenuto  ilei  testamento  in  quanto  ri¬ 
guarda  gli  immobili,  si  aggiungono,  anche  rispetto  ai  mobili,  quelli 
derivanti  dall#  sollecitudine  per  l'interesse  dei  francesi  di  cui  è  un 
esempio  la  legge  del  1819  (1)  per  effetto  della  quale  la  successione 
tegolata  normalmente  dalla  legge  del  defunto  si  fa  regolare  ec- 
ci-x.ìonalmente  da  quella  dell  erede.  In  questo  senso  decisero  recen-  ' 
temente  i  tribunali  francesi  a  proposito  della  successione  mobiliare 
di  un  tedesco  non  domiciliato  legalmente  in  Francia.  Federico 
Meyer  nato  ad  Amburgo  nel  1788  e  stabilitosi  a  Bordeaux  nel 
1X().j  \  i  morì  nel  1878  lasciando  una  figlia  ed  un  nipote  nato  da 
un  figlio  premorto.  Nel  suo  testamento  egli  diceva  che,  nato  te- 
desco,  non  aveva  mai  rinunciato  a  tale  nazionalità  e  che  intendeva 
dovesse  essere  regolata  la  propria  successione  dalle  leggi  patrie 
favorendo  di  quanto  queste  gli  permettevano  la  figlia  e  non  la¬ 
sciando  alla  nipote  se  non  la  legittima  del  sesto.  La  nipote  che, 
in  seguito  al  matrimonio  con  un  francese  aveva  acquistato  la  na¬ 
zionalità  di  lui,  invocava  a  proprio  favore  i  termini  della  con¬ 
venzione  matrimoniale  del  proprio  padre  nella  quale  Federico 
Meycr  e  sua  moglie  avevano  dichiarato  di  interdirsi  la  facoltà 
di  procurare  vermi  vantaggio  agli  altri  figli  nella  loro  successione 
futura,  e  vi  ravvisava  una  promessa  di  eguaglianza  che,  secondo 
1  articolo  1080  del  codice  civile  francese  doveva  considerarsi  come 
fatta  in  favore  dei  nascituri  del  matrimonio  è  di  cui  essa  poteva 
per  conseguenza  invocare  il  beneficio.  L’altra  figlia  obbiettava  che 
.secondo  la  legge  amburghese  quella  promessa  era  nulla,  ma  il  tri¬ 
bunale  di  Bordeaux  con  una  sentenza  dell’  11  Febbraio  1880  attri¬ 
buì  metà  della  successione  alla  nipote  argomentando  dalla  legge 
del  14  Luglio  1819  che  la  nipote  come  francese  potesse  invocare 
il  beneficio  della  donazione  del  1849  quantunque  questa  fosse  nulla 
secondo  la  legge  amburghese.  La  corte  di  Bordeaux  confermò  tale 
decisione  il  18  Gennaio  1881  affermando  chi  la  successione  di  uno 
straniero  in  F rancia  quando  un  francese  vi  è  chiamato,  debba  es¬ 
sere  divisa  secondo  la  legge  leonesse,  affinchè  1  erede  francese  vi 
consegua  l’attribuzione-  dì  quella  quota  che  risulta  dalla  legge 
del  181 9  ;  e  die  la  promessa  eli  eguaglianza  fatta  da  quello  straniero 
in  Francia  dovesse  considerarsi  come  una  istituzione  contrattuale 


(1)  v.  voi-  il,  pa g,  m 
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ammessa  dal  codice  civile.  La  corte  di  cassazióne  confermò  i  giu¬ 
dicati  antecedenti  il  20  Febbraio  1882.  (1) 

Il  Renault  (2)  critica  tali  sentenze,  ma  l' indole  e  la  misura  della 
critica  servono  a  completare  il  concetto  delle  proporzioni  in  cut 
il  diritto  francese  per  tutelare  l’interesse  dei  sudditi  respinge  lap¬ 
pi  Razione  della  legge  straniera  anche  dove  normalmente  suole  ap¬ 
plicarla.  Se  il  Mover,  egli  dice,  (3)  fosse  morto  intestato,  secondo  la 
giurisprudenza  francese  la  sua  successione  sui  mobili  situati  in 
Francia,  sarebbe  stata  retta  dalla  legge  amburghese  ;  ma  in  questo 
caso  esistevano  due  coeredi,  uno  straniero  ed  uno  francese;  que¬ 
st'ultimo  poteva  dunque  invocare,  se  non  la  lettera,  lo  spirito  delia 
legge  dui  ì  !  Luglio  1810,  o  domandare  l’applicazione  della  legge 
francese.  Il  Renault  dunque  nulla  trova  a  ridire  contro  la  nonna  ec¬ 
cezionale  secondo  la  quale,  nell*  ipotesi  di  concorso  fra  eredi  francesi 
e  stranieri,  qualunque  siano  la  nazionalità  ed  il  domicilio  del  defunto, 
anche  i  mobili  situati  in  Francia  devono  essere  retti  in  ogni  caso 
dalla  legge  francese.  Poiché  il  Meyer  mori  lasciando  un  testamento 
continua  il  Renault  (1)  la  stessa  ragione  che  avrebbe  permesso  alla 
nipote  francese  di  escludere  la  legge  amburghese  nella  succes¬ 
sione  ab  intestato,  doveva  permetterle  di  escluderla  anche  dalla 
de  ter  rrii  nazione  della  quota  disponibile  ;  essa  avrebbe  dunque  potuto 
a  suo  avviso  domandare  che  il  legato  fatto  alla  figlia  fosse  ridotto 
ai  due  terzi  in  modo  da  conseguire  la  riserva  stabilita  dalla  legge 
francese.  (5) 

La  critica  del  Renault  non  è  diretta  dunque  contro  l’ invocazione 
della  legge  francese;  eh  è  anzi  I  applicazione  di  questa  accordante 
alia  nipote  la  legittima  del  terzo  era  da  lui  ritenuta  pienamente  giu¬ 
stificata;  egli  riteneva  infondata  soltanto  la  domanda  della  metà 
dei  beni  appoggiata  alia  promessa  di  eguaglianza  fatta  al  padre 
clell’attriee.  Ora  il  Renault  si  domanda:  doveva  una  tale  promessa 
venir  esaminata  dal  punto  di  vista  della  legge  francese  senza  tener 
conto  di  quella  amburghese  che  la  vietava?  Iìd  è  da  questo  punto 
di  vista  che  gli  argomenti  addotti  non  possono  soddisfarlo:  o 
meno  di  tutti  quello  della  corte  di  cassazione  invocante  Io  statuto 
reale;  se  tale  infatti  fosse  lo  statuto  di  cui  si  trattava,  anche  un 

(1}  Journal  de  Dr.  hit.  Prii'é,  1881,  pag.  431,  2  c  1882,  pag.  90- 

(2j  Ree  uè  Crìi  iq  ut  1883,  pag.  724-0. 

(8;  Pag.  72(5.  —  (4)  Pag.  727.  —  (5)  C.  c.  fl?.,  art.  913-4. 
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ijiodc  straniero  avrebbe  potuto  invocare  il  beneficio  della  legge 
francese,  od  il  ragionamento  desunto  dalla  legge  del  1819  sarebbe 
stato  supèrflua  essendosi  potuto  in  quel  caso  escludere  l'appliea- 
zioiie  legge  amburghese  anche  se  il  Meyer  non  avesse  la¬ 
sciato  se  non  discendenti  tedeschi  come  lui.  Bisognava  invece  ricer¬ 
care  (1)  il  carattere  della  disposizione  del  diritto  amburghese  die 
proibisce  la  promossa  di  eguaglianza,. carattere  che  è  essenzialmente 
personale,  e  considerare  che  il  diritto  francese  alla  devoluzione  della 
successione  mobiliari’  d  uno  straniero  che  non  lasci  eredi  francesi 
applica  la  legge  straniera.  Secondo  il  Renault  dunque  la  giuri¬ 
sprudenza  francese  ha  trasceso  considerando  valida  una  istituzione 
contrattuale  che  il  Meyer  era  incapace  di  fare  secondo  la  sua  legge 
personale;  ma  nel  tempo  stesso  egli  ammetteva  conforme  al  di¬ 
ritto  del  suo  paese  che  il  coerede  francese  potesse  far  modificare 
il  contenuto  del  testamento  del  Meyer  tanto  quanto  bastava  per 
lasciare  sussistere  intatti  i  diritti  successori  garantitigli  dal  diritto 
francese. 

Sono  soprattutto  tali  eccezioni  che,  tanto  nelle  proporzioni  più 
larghe  ammesse  dalla  corte  di  cassazione,  quanto  in  quelle  più  ri¬ 
strette  riconosciute  dal  Renault,  non  derivando  da  un  principio 
giuridico  e  da  un  indirizzo  coerente,  ma  trovando  la  propria  causa 
esclusivamente  nella  tutela  dell’ interesse  dei  cittadini,  devono  ve¬ 
nir  eliminate  dagli  accordi  convenzionali  fra  gli  Stati  civili,  per 
render  possibile  fra  loro  un  regolamento  uniforme  così  dell'attri¬ 
buzione  delle  successioni  intestate,  come  del  contenuto  dei  testa¬ 
menti.  Rispetto  poi  ai  beni  immobili,  quando  uno  Stato  s* indu¬ 
cesse  a  ricercare  nella  legge  nazionale  del  proprietario  che  non  ne 
abbia  disposto  la  misura  della  loro  ripartizione  fra  i  membri  della 
famiglia  dì  questo,  sarebbe  tratto  necessariamente  a  ricercare  nella 
stessa  legge,  quando  il  proprietario  ne  abbia  disposto,  i  criteri  ed 
i  limiti  di  validità  intrìnseca  delle  sue  disposizioni. 

739.  —  Rispetto  alle  forme  del  testamento  è  generalmente  ri¬ 
conosciuta  od  applicata  la  regola  locus  regii  aduni;  (2)  abbiamo 
notato  però,  parlando  delle  obbligazioni  e  del  matrimonio,  che  ad 
una  tale  regola  vengono  portate  due  specie  di  eccezioni;  l’una  è 


(1)  Rusaui.t,  1.  c. ,  pag.  728. 

C-J  V.  Amudì  dì  Giuriep,  U.t  1887,  1,1,  [>ag.  l(j  e  Legge,  1887,  1, 
pag.  Ulo. 
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ispirata  da  favore  per  F  individuo  al  quale  si  concede  pure  in  deter¬ 
minate  circostanze  la  scelta  della  forma  prescrìtta  dalla  sua  legge 
nazionale  diversa  da  quella  prescritta  nel  luogo  dove  l'atto  giu¬ 
ridico  vi  eri  compiuto;  l’altra  risulta  da  una  confusione  fra  la  forma 
e  la  capacità  die  induce  qualche  Stalo  a  vietare  Possmaimi  delle 
forme  straniere  al  cittadino  che  agisce  all' estero  e  ad  imporgli 
l’ esclusiva  osservanza  di  quelle  forme  stabilite  dalla  sua  legge  per* 
sonale  che  normalmente  sì  ammette  dover  soltanto  restare  n  libati* 
donata  alla  sua  scelta.  TI  maggiore  o  minor  campo  (razione  lasciate 
normalmente  e  la  maggiore  o  minore  proporzione  di  limiti  imposti 
eccezionalmente  all' impero  dalla  regola  Incus  regii  aduni  %  di¬ 
pendono  da  cause  analoghe  a  quelle  notate  parlando  delle  ob¬ 
bligaci  oni  e  del  matrimonio  ad  in  parte  anche  dell' importanza  at¬ 
tribuita  dal  diritto  interno  alle  varie  forme  di  testamento  che  vi 
sono  ammesse. 

Esistono  leggi  che  concedono  di  testare  soltanto  in  forma  so¬ 
lenne:  cosi  è  del  codice  portoghese  che  ani  infera  come  testamenti  le¬ 
citi  quello  pubblico  ricevuto  e  redatto  dal  notnjo  alla  presenza  di  cin¬ 
que  testimoni  (1)  e  quello  secreto  scritto  e  firmato  dal  testatore  n 
da  altri  e  presentato  chiuso  ad  un  notajo  alla  presenza  di  cinque 
testimoni;  Altre  leggi  invece,  come  quella  inglese,  ammettono  .‘mi- 
tanto  la  più  semplice  forma  di  testare  per  tutti  i  testatori  e  per 
tutte  le  specie  di  berti,  non  esigendo  altra  condizione  oltre  a  quelle 
dello  scritto  e  della  firma  apposta  dal  disponente  e  da  due  testimo¬ 
ni;  (2)  quando  il  testamento  non  sia  olografo  si  esige  un  testi¬ 
monio  di  più  negli  Stati  Uniti  d’  America;  alcuni  dei  quali  (d)  esigono 
tre,  altri  (4)  due  testimoni  anche  in  questo  caso  come  prova  deh 
l'autenticità  della  scrittura.  (5)  Nella  Granbrettagna  invece  dal  i  ot¬ 
tobre  1874  non  sono  essenzialmente  necessari  i  due  testimoni  quando 
il  testamento  sia  olografo.  (6) 

Il  nostro  codice  riconosce  tanto  Fuso  di  forme  semplici  quanto 
quello  di  forme  solenni  :  ammettendo  delle  prime  il  testamento  pio¬ 
ti)  Art,  IDI  1-4 

(2)  Lmnx,  Oc,  tìfe  AngL,  pa$  657,  Pavitt,  I.  c,s  p ag,  154, 

(3)  Carolina  del  Nord,  Tennessee,  Arkansas 

(4)  Texas.  —  (a)  STrwsojj,  1*  e,,  pag.  853-5, 

(13)  1.  e.  ,  pag.  211,  V.  anche  la  formula  di  un  teùigteiiio,  nel 

Lkiik.  pag.  657,  Loi-ìimkh  T  pag.  219  ,  VViutak^iì’s,  Almauaclc  l'or  1888,  pag- 
coitilo. 
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Oiufo,  (1)  ‘Ielle  seconde  il  testamento  pubblico  ricevuto  clami  no- 
‘“j"  1"  ‘‘senza  di  quattro  testimoni  o  da  cioè  notaj  alla  presenza 

l!'  llue  testimeli  ;  (2)  ed  il  testamento  secreto  die  può  essere  sciatto 
dal  testatore  o  da  mi  terzo,  deve  essere  sottoscritto  dal  testatore, 
c.  da  questo  consegnato  chiuso  ad  un  notajo  alla  presenza  di  quattro 
testimoni,  (3)  dovendosi  sulia  carta  che  serve  d’involto  scrivere 
jiei1  cura  dei  notajo  l’atto  di  ricevimento,  sottoscritto  da  lui  dal 
testatore  e  dai  testimoni.  Il  codice  francese  combina  sostanzial¬ 
mente  col  nostro  circa  le  forme  dei  testamenti  colla  differenza  die 
quanto  al  ricevimento  del  testamento  secreto  sì  esigono  non  già 
quattro  ina  sei  testimoni.  (1) 

In  Spagna  i  testamenti  si  distinguono  in  nuncupativi  od  aperti  e 
scrìtti  o  chiusi;  il  primo;  è  quello  mercè  il  quale  il  testatore  esprime 
oralmente  le  proprie  ultime  volontà  ad  un  notajo  e  tre  testimoni 
od  a  cinque  testimoni  chiama#  a  raccoglierle;  è  consuetudine  poi 
ma  non  è  punto  essenziale  alla  validità  del  testamento,  (5)  che 
siam )  ridotte  in  iscritto,  mentre  in  Italia,  se  si  Ammettesse  di  farlo, 
il  testamento  non  esisterebbe,  ed  in  Scozia  sarebbe  tale  soltanto 
quando  il  valere  della  disposizione  non  eccedesse  otto  lire,  sei 
sedimi,  ed  otto  denari,  (fi)  Nel  testamento  scritto  corrispondente 
al  nostro  testamento  secreto  fa  d’uopo  dell’ intervento  dei  notajo 
o  di  sette  testimoni,  inoltre  fra  le  forme  del  testamento  è  ammessa 
in  Spagna  anche  gialla  (proscrìtta  però  dal  progetto  di  codice  civile) 
die  consiste  nel  nominare  un  commissario  che  disponga  (7)  per 
conto  del  tastatore  e  quando  ad  un  testamento  siano  unite  memorie 
testamentarie  queste  hanno  carattere  ili  valide  disposizioni,  (8) 

Anche  il  codice  austriaco  ammette  tanto  il  testamento  orale 
quanto  quello  scritto,  il  quale  può  farsi  con  o  senza  intervento 
di  testimoni;  oltre  a  quest'ultimo,  che  è  il  testamento  olografo,  si 
può  ricorrere  al  testamento  latto  davanti  a  tre  testimoni  senza  uffi¬ 
ciale  pubblico;  (9)  inoltre  (10)  si  può  dichiarare  la  propria  volontà 
davanti  a  tre  testimoni  senza  che  sia  necessario  ridurre  poi  le  di¬ 
chiarazioni  in  iscritto;  e  finalmente  il  testamento  si  scritto  che  nun¬ 
cupativo,  può  trasformarsi  in  solenne  pei'  essere  fatto  alla  presenza 

(1)  C.  c.  ital,,  ail  775.  —  (2)  Art.  777,  8.  -  (3)  Art.  7S2,  3. 

(4j  Art.  9(59-980*  —  (-3)  Lumi,  l)t\  Gir.  Esp.  t  pag.  422-4. 

(6.)  Eguali  el  cento  lire  scozzesi,  o  duecento  otto  lire  nostre. 

(7)  P%,  420-8,  —  (8)  'Cori,  di  prò  e.  eiv\  art  1&  e  sogg. 

(9)  §  577-584.  -  (10)  §  585. 
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del  -giudice.  (1)  Analoghe  in  parte  a  quelle  del  diritto  nostro,  in 
parte  a  quelle  del  diritto  austriaco  sono  lo  disposizioni  dei  diritto 
greco  che  ammette  il  testamento  pubblico  ricevuto  per  atto  di  no- 
tajo;  quello  secreto.  Scritto  e  sottoscritto  dal  testatore  od  almeno 
sottoscritto  da  lui,  e  ricevuto  da  un  hotajo;  quello  olografo  che 
deve  essere  lasciato  tra  le  carte  ilei  defunto  e  non  deve  trovarsi 
in  mani  altrui;  e  quello  orale  raccolto  in  (‘aso  di  pericolo,  davanti 
a  cinque  testimoni.  (2)  Tale  ultima  specie  di  testamento  ò  pure  am¬ 
messa  eccezionalmente  in  alcuni  degli  Stati  Uniti  quando  si  tratta 
dell'  ultima  malattia  o  di  un  altro  pericolo,  ma  nella  maggior  parte 
degli  Stati  devono  essere  ridotti  in  iscritto  entro  un  breve  ter¬ 
mine,  (3) 

Dovunque  sono  ammesse  per  chi  si  trovi  in  servizio  militare 
terrestre  0  marittimo  fuori  del  territorio  dello  Stato,  o  anche  talora 
per  chi  viva  in  sito  travagliato  da  un'epidemia,  alcune  forme  spe¬ 
ciali  di  testamento  che  sostituiscano  le  forme  solenni  normali  il  cui 
uso  è  reso  colà  impossibile  dalle  circostanze;  però  gli  Stati  che  non 
ammettono  normalmente  il  testamento  orale,  esigono  anche  in  questi 
casi  la  redazione  in  iscritto  delle  disposizioni;  (4)  anche  in  Inghil¬ 
terra  dove  il  §  11  del  «  Wills  act  »  del  1837  autorizza  i  soldati  in 
campagna  ed  i  marina]  imbarcati  a  disporre  «  by  words  of monili», 
sono  ordinate  varie  precauzioni  che  rendono  quasi  necessaria  la  ri¬ 
duzione  in  iscritto  di  tale  testamento  ;  (5)  fanno  eccezione  soltanto 
alcuni  degli  Stati  Uniti  i  quali  perii  in  parte  limitano  1  effetto  di 
tali  disposizioni  eccezionali  alla  proprietà  personale.  (6)  La  mag¬ 
gior  parte  degli  Stati  civili  considerano  poi  il  testamento  come  un 
atto  essenzialmente  revocabile  ed  individuale  o  proibiscono  perciò 
il  testamento  congiuntivo:  così  fanno  tanto  per  le  disposizioni  a 
vantaggio  d’un  terzo  come  per  quelle  reciproche (7)  il  nostro  codice, 
quell  «"portoghese,  (8)  quello  francese,  (3)  e  quello  della  Lmsiana;{Ki) 
altre  leggi  lo  riconoscono  come  testamento  valido  ma  revocabile 

(1)  §  587-500.  —  (2)  Bohin,  Hamlbndi,  pag,  16-1. 

(8)  Stisison,  pag.  365,  5. 

(4)  C.  c.  it.,  avi,  789-803,  G.  c.  fr.,  avi,  981-100,  1,  a  codice  por  logliose 
art,  1944,  1960. 

(5)  Le  iir,  Dr.  Cw,  Angl.  pag-  658. 

{6)  Sti.msok,  1.  e.,  pag.  363,  4. 

(7)  Articolo  761.  -  (8)  Articolo  1753. 

(9)  Articolo  968.  —  HO)  Articolo  1572. 
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da  ciascuna  delle  parti;  fi)  il  codice  austriaco  (2)  non  ammette  il 
patto  successorio  se  non  fra  coniugi;  il  diritto  scandinavo  invece 
permette  die  nel  testamento  reciproco  i  testatori  si  privino  del 
diritto  di  revoca.  (3) 

ÌU).  —  lutto  queste  diversità  di  forme  concesse  od  imposte 
dalle  varie  legislazioni  rispetto  ai  testamenti,  hanno  un'influenza 
am  he  sul  criterio  di  diritto  internazionale  adottato  rispettivamente 
sullo  stesso  argomento,  poiché  il  grado  maggiore  o  minore  di  com¬ 
petenza  riconosciuto  alla  legge  del  luogo  dove  il  testamento  è  fatto 
diversa  dalla  legge  del  luogo  al  quale  appartiene  personalmente 
il  testatore,  dipende  in  parte  anche  dalla  più  o  meno  completa 
distinzione  che  si  fa  in  quesTultima  fra  la  questione  di  forma  e 
quella  di  capacità.  Esaminando  ora  da  questo  e  dagli  altri  punti  di 
vista  il  regolamento  internazionale  delle  forme  dei  testamenti,  noi 
dobbiamo  domandarci  :  in  quanto  è  accolto,  in  quanto  respinto  come 
regola  normale  di  tale  ordine  di  questioni  il  principio  focus  regii 
uchtywi  ?  In  quanto  nei  paesi  che  ammettono  tale  principio  vi  sì 
(anno  eccezioni  in  favore  della  liberta  di  scelta  dei  testatori  fra 
le  forme  locali  e  quelle  personali?  In  quanto  rapplicazione  della 
legge  locale  alle  forme  dei  testamenti  fatti  da  cittadini  al  Testerò, 
è  limitata  a  certo  determinate  forme  di  testamento  e  negata  ri* 
spetto  a  corto  altre  ?  lo  quanto,  prescindendo  dal  luogo  dove  il 
testamento  è  fatto  e  dalla  legge  personale  del  testatore,  si  applica 
al  regolamento  delle  forme  esterne  della  disposizione  la  leggo  dello 
cose  cui  questa  si  riferisce? 

Qualche  bit  ve  accenno  a  tali  nonno  svariato  e  non  armoniz¬ 
zanti  del  tutto  nei  vari  paesi  basta  a  fornire  un  concetto  dei  co  lì¬ 
di  tti  a  cui  sì  presta  anche  questo  campo  delle  forme  elio  pur  parrebbe 
dovesse  essere  il  più  completamente  sottratto  ad  ogni  maniera  ili 
conflitti.  L  adozione  della  regola  locus  regil  ctciun  risulta  nel 
nostro  diritto  dall  articolo  p  preliminare  del  codice  civile  che 
estende  agli  atti  di  ultima  volontà  la  regola  adottata  per  gli  atti 
fra  vivi.  Applicando  tale  criterio,  il  carattere  della  disposizione  e 
la  forza  probante  del  documento  che  la  contiene  son  giudicati  dai 
magistrati  italiani  secondo  il  diritto  vìgente  nel  luogo  dove  Tatto 

(1)  Cali I ernia,  Montana,  Ut-ali,  Georgìsq  Dakota;  Stjmson,  inv*  350 

(2)  §  602, 

(3)  Journal  <h  Dr ,  Ini,  Prive,  1885,  pa g.  208,  9  e  n, 
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venne  redatto.  Cosi  giudicò  la  corte  d’appello  (li  Palermo  (1)  a  pro¬ 
posito  di  un  testamento  fatto  a  Nuova  \ork  nella  forma  americana, 
del  quale  si  presentava  una  copia  che  era  stata  collazionata  e 
certificata  corrispondente  aU’origioaltì  da  un  nojtajo  di  quella  città. 
Essendo  stato  contestato  il  valore  di  quella  copia,  la  corte  giu* 
dicò  che  dovesse  applicarsi  la  legge  in  vigore  nel  territorio  dove 
quel  testamento  era  stato  fatto,  e  che  essendo  quella  copia  equi¬ 
valente  all’originale  secondo  il  diritto  newyorkese  essa  dovesse  ri¬ 
conoscersi  come  hi  le  anche  in  Italia.  Diverso  sarebbe  il  giudizio 
se  il  testamento  cui  si  riferisce  questa  copia  come  a  testamento  olo¬ 
grafo  non  corrispondesse  ai  caratteri  distintivi  giudicati  necessari 
nel  nostro  paese  per  ritenerlo  tale,  come  se  tosse  scritto  con  in¬ 
chiostro  e  sottoscritto  con  matita,  ed  in  modo  poco  chiaro,  in  Ui 
caso  a  quella  guisa  che  nei  rapporti  di  diritto  interno  la  pubblica- 
zione  del  testamento  fatta  da  un  notajo  non  è  ostacolo  ad  oppa* 
gnarne  il  carattere  per  quel  motivo  ;  così  nei  rapporti  internazio¬ 
nali  non  potrebbe  a  ciò  far  ostacolo  la  seguita  comunicazione  di 
una  copia  nelle  forme  suaccennate  quando  si  potesse  poi  dimostrare 
che  quell’atto  non  corrisponde  agli  elementi  essenziali  di  quelli 
forma  di  testamento  cui  lo  si  vuole  ascrivere.  (2) 

Il  codice  portoghese  ha  una  sezione  dedicata  al  testamento  latto 
all’estero  ;  (3)  secondo  quelle  disposizioni  il  testamento  fatto  da  mi 
non  portoghese  fuori  del  Portogallo  produrrà  Old  regno  i  pi 'qui 
effetti  legali  anche  in  relazione  ai  beni  che  vi  sono  situati  ,  pure  le 
siansi  osservate  le  prescrizioni  delle  leggi  del  paese  dove  fu  fatto;  (  D 
i  testamenti  poi  fatti  dai  portoghesi  all’estero  produrranno  i  i'n>- 
pri  effetti  se  furono  formulati  autenticamente  in  conformità  <  e 
]pcrg|  del  paese  dove  furono  celebrati,  (5)  Sicché  ai  non  porto¬ 
ghesi.  che  testarono  in  Portogallo  secondo  le  forme  portoghesi, 
od  all’estero  nelle  forme  locali  si  applica  senza  restrizioni  la  mas¬ 
sima  tocus  regii  aclum,  anche  se  abbiano  testato  secondo  le  tonno 
locali  in  territorio  non  portoghese  soggetto  ad  uno  Statò  diverse 
da  quello  a  cui  appartengono;  ai  portoghesi  invece  si  applica  a 
stessa  massima  soltanto  nei  limiti  della  forma  autentica  imposta 


(1)  ||  Mago  1887,  Pollina  c.  Pollina-,  Journal  da  De,  hit.  Frivt,  1SS'> 
pag.  757,  8. 

{2)  Annali  (li  Giuria/ .  it.  188 t  111,  png-  18-p,  6, 

(3)  Art.  1961 -5.  -  (4)  Art.  1965.  -  (5)  Art.  1961. 
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rlul];i  legge  por toglie.se.  Quest’ ultima  norma  della  quale  si  rileverà 
maggiormente  L  importanza  parlando  dei  limiti  all’applicazione  della 
legge  locale,  potrebbe  formularsi  rosi:  l'impero  della  regola  focus 
regi!  aduni  è  ammesso  non  in  quanto  al  genere  ina  in  quanto 
alla  specie  della  ferma  da  osservarsi  testando  in  paese  straniero. 
L’articolo  992  del  codice  n.eerlandese  impone  ai  regnicoli  che 
fanno  un  testamento  all'estero,  la  forma  autentica  non  già  come 
semplice  forma  is  tri  ime  otaria,  ma  come  mia  condizione  della  vali¬ 
dità  del  testamento  stesso.  In  quei  paesi  dove,  distinguendosi  al¬ 
cune  forme  come  estrinseche  ed  altre  come  abilitanti,  non  ripugna 
una  certa  confusione  fra  le  questioni  di  forma  propriamente  detta  e 
quelle  di  capacità,  (1)  tale  disposizione  potrebbe  venir  riconosciuta 
senza  difficoltà  se  vi  si  seguissero,  rispetto  ai  limiti  all’azione  della 
logge  straniera  nel  territorio,  gli  stessi  criteri  che  si  seguono  circa 
l'azione  della  legge  propria  all’estero.  Ma  dove  sulla  forma  non 
si  ammetta  se  non  1  impero  della  regola  focus  regi!,  acium,  non 
si  potrebbe  dichiarare  per  un  tale  motivo  invalido  il  testamento 
di  uno  straniero.  La  stessa  regola  infatti  è  osservata  in  Belgio,  ed 
in  Francia  senza  eccezioni  per  quanto  riguarda  i  testamenti  fatti  da 
stranieri  in  Francia  od  all’estero  nelle  forme  locali  rispettive.  Così 
giudicò  la  corte  di  cassazione  francese  fin  dal  1847(2)  circa  il  testa¬ 
mento  olografo  fitto  in  Francia  da  un  inglese.  E  recentemente  il  ti«i- 
luinals  di  Marsiglia  (8)  e  la  corte  d’appello  di  Aix(4|  applicarono  la 
stessa  regola  a  proposito  del  testamento  olografo  fatto  da  uno  spa¬ 
glinolo  in  Francia  contrariamele  alla  legge  spaglinola  relativa  alle 
forme  dei  testamenti.  Il  testatore  Francesco  Meras,  nativo  di  Cor¬ 
dova  e  stabilito  a  Marsiglia  dove  possedeva  molti  beni,  aveva  di¬ 
sposto  della  propria  sostanza  con  testamento  olografo  fatto  e  da¬ 
tato  da  Marsiglia  nel  1874.  L’aimo  successivo  egli  era  ritornato  in 
patria  dove,  dopo  breve  tempo,  venne  a  morte.  Edoardo  Meras, 
nipote  da  lui  dimenticato  nel  testamento,  si  presentò  al  tribunale 
di  Madrid  dichiarando  che  il  proprio  parente  era  morto  intestato; 
tale  asserzione,  respinta  in  prima  istanza,  fu  ammessa  dal  tribunale 
superiore  il  15  Aprile  1878  con  una  sentenza  alla  quale  il  Meras 

(1)  Tri b.  civ,  di  BruxellevSl  Luglio  ISSO,  WUlemsen  e.  Brands,  Journal 
de  Ih\  JnL  Frivc,  1887,  pag.  195,  G, 

(2)  Dallo*,  1847,  1,  273. 

(3)  I  Die.  1880.  Meras  e.  Meras, 

(4)  LI  Luglio  1881,  Journal  1882,  pag.  426-481, 
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si  appoggiò  per  intimare  agli  ererii  eri  esecutori  testamentari  di  ri¬ 
spettare  la  successione  come  cosa  sua.  Nel  tempo  stesso  egli  do¬ 
mandava  ai  tribunale  civile  di  Marsiglia  l'esecutorietà  della  sen¬ 
tenza  spaglinola  a  totale  pregiudizio  degli  eredi  testamentari,  il 
tribunale  nel  respingere  tale  domanda  ritenne  che  il  defunto  non 
potesse  dirsi  morto  intestato,  ma  con  un  testamento  in  ogni  sua 
parte  regolare,  perchè  il  testamento  olografo  fa  fede  della  propria 
data  e  perché  la  forma  esterna  e  la  solennità  degli  atti  sono  deter¬ 
minate  dalla  legge  del  paese  dove  questi  furono  fatti.  Nello  stesso 
modo  giudicò  il  tribunale  civile  della  Senna  a  proposito  del  testa¬ 
mento  olografo  fatto  in  Francia  da  un  russo  giudicando  che.  poiché 
quell'atto  riuniva  tutte  le  condizioni  richieste  dalla  legge  francese 
a  costituire  un  testamento  olografo,  non  era  il  caso  di  esaminare 
se  fossero  state  osservate  le  formalità  imposte  dalla  legge  russa 
in  tale  materia.  (1)  Cosi  il  tribunale  civile  della  Senna  (2)  e  la 
corte  d'appello  dì  Parigi,  (3)  contestandosi  un  testamento  secreto 
fatto  nella  repubblica  di  Venezuela,  lo  dichiararono  nullo  dopo  aver 
constatato  die  il  modo  di  chiusura  del  testamento  prescritto  dalla 
legge  venezuelana  non  era  stato  osservato. 

Quando  però  trattasi  di  disposizioni  fatte  da  francesi  all  estero 
l'articolo  090  del  codice  civile  dispone  ch'esse  possono  farsi  o  nella 
tamia  del  testamento  olografo  eom’è  prescritto  dall'articolo  9 <9, 
o-con  atto  autentico  nelle  formo  praticate  nel  paese  dove  quest  atto 
sarà  ricevuto;  la  quale  regola  vedremo  come  possa  dar  luogo  a 
dubbi  da  cui  risulti  rispetto  agli  atti  dei  francesi  all  estero  un  ap¬ 
plicazione  meno  piena  della  regola  focus  regil  actum  di  quella 
fatta  agli  atti  compiuti  dagli  stranieri  in  Frane: a. 

In  Germania  l’impero  della  legge  locale  è  ammesso,  dice  il 
Laurent  (!)  come  un  assioma;  chi  si  presenta  come  erede  testamen¬ 
tario  deve  presentare  il  testamento  in  forma  autentica;  però  se 
trattasi  di  un  testamento  fatto  all'estero,  è  riputata  sufficiente  l’os¬ 
servanza  della  forma  straniera.  {5}  In  Inghilterra  l’antica  regola 
secondo  la  quale  un  testamento  concernente  beni  mobili  doveva 

(!)  Journal  1884 ,  pag.  405-lòS,  Venve  Dnloup  c.  Dulonp,  e  Reme  Cri- 
iiqtte  1884,  pag.  741-0.  —  (2)  31  t, tiglio  1885. 

(3)  5  Agosto  1886,  Vedova  Palimi  c.  Mori  zzo  Palazzi,  Journal  de  Or¬ 
ini.  Privi,  1887,  gag;  621-3. 

(4)  Voi.  VII,  pag.  9. 

(5)  Allsmamt  ap.  Tteuling.  1.  c. ,  pag.  48. 


ftucccssfotii 


725 

Gssen.‘  fatto  secondo  la  logge  del  luogo  dove  il  testatore  era  do¬ 
miciliato  il  giorno  del  suo  decesso,  (I)  fu  sostituita  mercè  la  legge 
del  6  Agosto  1861  conosciuta  col  nome  di  Atto  di  Lord  Kingsdown, 
da  un  altra  secondo  la  quale  ogni  testamento  fatto  fuori  del  Re¬ 
gno  Unito  da  un  suddito  inglese,  qualunque  fosse  il  suo  domicilio 
sia  al  tempo  della  redazione  dell'atto  sia  a  quello  della  morte,  deve , 
in  quanto  concerne  i  beni  personali,  essere  considerato  come  re¬ 
golare  in  Inghilterra  se  lu  fatto  nelle  forme  richieste  dalla  legge 
del  luogo  dove  venne  redatto;  ed  ogni  testamento  fatto  in  Inghil¬ 
terra  è  reputato  valido  se  fu  fatto  secondo  la  legge  del  luogo  della 
sua  induzione.  Inoltre  il  Lorimèr  (2)  cita  una  decisione  scozzese 
secondo  la  quale  un  testamento  è  ritenuto  titolo  valido  di  trasmis¬ 
sione  di  un  Iteri  lag  e  situato  in  Scozia  quantunque  non  sia  stato 
redatto  colle  solennità  richieste  dalle  leggi  scozzesi,  purché  siano 
state  osservate  le  forine  prescritte  dalla  legge  del  paese  dove 
fu  fatto. 

Anche  negli  Stati  Liuti  sia  nota  la  tendenza  ad  abbandonare 
in  tale  rapporto  la  legge  del  domicilio  per  preferire  quella  del 
luogo  dell  atto.  Il  hi eld  (3)  dichiara  sufficiente  quando  trattisi  di 
unibili  1  Osservanti  di  quest  ni  ti  ma  legge,  notando  però,  come  re- 
golu  generai  mente  applicata  dai  tribunali  americani,  la  seguente! 

«  La  validità  di  un  testamento  disponente  di  cose  mobili,  è  deter¬ 
minata  esclusivamente,  in  quanto  concerne  le  forme  dalla  legge 
del  luogo  dove  il  testatore  era  domiciliato  B  momento  della  sua 
morte  ».  Ora  però  il  diritto  americano  non  è  più  unanime  in  questo 
senso,  ed  alcuni  Stati  procedettero  già  in  senso  oppòsto  più  in  là 
ancora  che  non  risulterebbe  dalla  regola  formulata  dal  Field. 
Negli  Stati  e  Territori  di  Nuovo  Hampshire,  Massachnssetts,  Maine, 
Vermont,  Connecticut,  Nuova  York,  Wisconsin,  Maryland,  Ar¬ 
kansas,  Dakota,  Montana  e  Luigiana  si  ammette  che  un  testamento 
fatto  fuori  dello  Sfato  ma  al  di  qua  delle  frontiere  della  federa¬ 
zione,  sia  valido  secondo  la  regola  locus  regii  aclum  tanto  nelle 
sue  disposizioni  relative  alla  proprietà  personale  quanto  in  quelle 
relative  alla  propi  ietà  reale  ;  e  la  stessa  regola  è  ammessa  per  la 
proprietà  personale  soltanto  nel  Missini  e  nell'  Oregon.  Ne^li  Stati 
di  Nuovo  Hampshire,  Massachussetts,  Maine,  Vermont,  Connecticut, 

(t)  ùmili,  l)r.  Ciò.  Angl. ,  pag.  659. 

(2)  Pag.  191,  —  (3)  Art.  591. 
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Nuova  York,  (])  Wisconsin,  Maryland,  Kentucky,  Dakota,  Montana 
e  Luigiana  si  concede  l’ Èstero  più  pieno,  e  negli  Stati  di  Nuova 
York,  (2)  Virginia,  e  Kentucky  quello  limitato  ai  mobili  alla  regola 
locus  vegit  ttclum  anche  quando  trattasi  di  testamenti  fatti  al¬ 
l'estero.  (3)  Il  codice  del  Chili  (4)  dichiara  pure  valido  in  Chili  il 
testamento  scritto  fatto  all'estero  «  se,  in  quanto  concerne  le  con¬ 
dizioni  estrinseche,  è  provato  che  fu  fatto  secondo  le  forme  'ditate 
nel  paese  e  se  inoltre  l'autenticità  dell’  istrumento  può  esse)  "  sta¬ 
bilita  nella  forma  ordinaria;  »  tale  riconoscimento  della  regola 
locus  regii  uclwn  è  però  piti  ristretto  di  quello  del  dii  itti 
portoghese  rispetto  ai  testamenti  fatti  fuori  del  Chili  sia  da  na 
atonali  che  da  stranieri.  (5)  Da  tutto  ciò  risulta  che  in  alcuni 
paesi  iri  modo  più  pieno,  in  altri  in  modo  meno  pieno,  qui  v  uza, 
là  con  distinzioni  fra  gli  atti  degli  stranieri  e  quelli  lei  nazionali 
all'estero,  con  o  senza  riguardo  all’indole,  del  beni  di  cui  si  di¬ 


spone,  la  regola  locus  regtl  aduni  può  dirsi  in  una  certa  niimim 
formar  parte  del  diritto  comune  anche  per  quanto  si  riferisce  alle 
forme  dei  testamenti. 

ij'.j.j  t  _  f)ra  prima  di  considerare  alquanto  i  con  11  itti  1  ho  1 1 

rivano  dalia  diversità  di  proporzioni  in  cui  quella  regola  viene 
ammessa,  è  opportuno  esaminare  in  quanto  siano  ammesse  a  que¬ 
sta  regola,  comunque  riconosciuta,  eccezioni  in  favore  della  libertà 
di  scelta  dei  testatori  fra  la  forma  locale  e  la  forma  nazionale. 
Tali  eccezioni  sono  essenzialmente  diverse  da  quello,  poiché  men¬ 
tre  le  prime  costituiscono  un  atto  di  pieno  riconoscimento  r  e  - 
l’autonomia  individuale,  le  altre  costituiscono  un  divieto  di  scelta 
od  una  eccezione  forzosa  alla  regola  locus  regi!  aduni  derivanti 
dalla  sollecitudine  della  legge  per  la  sovranità  dello  Stato  sm 
suoi  sudditi  che  agiscano  all’estero,  o  sui  beni  immobili,  &  chiun¬ 
que  appartenenti,  situati  nel  suo  territorio. 

Quando  fossero  generalmente  ammesse  accanto  alla  regola 
normale  locus  regit  adum  le  eccezioni  della  prima  specie  m 
favore  della  scelta  facoltativa  dei  disponenti  fra  la  forma  ri¬ 
sonale  e  quella  locale,  la  posizione  rispettiva  degli  Stati  adot- 


(1)  i  testamenti  fatti  nella  Gran  Brettagna  e  nel  Canada. 

(àj  Per  i  paesi  stranieri  inori  della  Gran  Brettagna  e  del  Canada. 

(lì)  Stimson,  pagi  m  -  (t)  Art.  1027. 

(o)  PabìiSs,  )■  c. ,  pag-  IH' 
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leniti  quelle  norme,  e  degli  individui  disponenti  nell’ ambito  dei 
loro  territori  potrebbe  definirsi  cosi  ;  la  regola  laeus  regii  aduni 
trovasi  adottata  in  rorido  obbligatorio  relativamente  agli  Stati,  ed 
in  modo  facoltativo  rispetto  agli  individui.  (1) 

L  adozione  di  tale  regola  nelle  stesse  proporzioni  per  gl’ indi¬ 
geni  ohe  testano  all'estero  e  per  gli  stranieri  elle  testano  nel  ter¬ 
ritorio,  risulta  nel  nostro  paese  dal  primo  alinea  dell’ articolo  !) 
preliminare  secondo  il  quale  «  ò  in  facoltà  dei  disponenti  di  se¬ 
guire  le  [onne  della  loro  legge  nazionale  ».  Tale  norma  è  così 
scevra  di  restrizioni,  che  parrebbe  dovesse  estendersi,  quantunque 
il  testamento  nel  nostro  paese  sia  essenzialmente  un  atto  scrìtto, 
anclie  al  testamento  verbale  fatto  da  uno  straniero  nel  nostro 
territori®  conformemente  alla  sua  legge  nazionale;  ma  d' altronde 
potrebbe  opporsi  al  suo  riconoscimento  l’ osservazione  che  quel- 
i  atto  verbale  non  corrispónde  nemmeno  al  concetto  generico  che 
la  nostra  legge  dà  del  testamento  ,  e  che  perciò  la  redazione  di 
questa  secondo  la  legge  nazionale  tanto  da  parte  dell'italiano  al- 
1  estero  come  dello  straniero  in  Italia  deve  ammettersi  a  parità 
di  condizioni  in  quanto  trattisi  di  una  forma  scritta, 

Il  codice  portoghese  (2)  riconosce  i  testamenti  fatti  dai  por¬ 
toghesi  all  estero  secondo  te  forme  nazionali,  ma  non  riconosce 
le  forme  straniere  se  non  per  i  testamenti  fatti  da  stranieri  al¬ 
ali  estero  osservando  la  logge  locale,  (3)  e  pareggia  gli  stranieri 
ai  portoghesi  quanto  agli  atti  che  devono  produrre  effetto  ne! 
Regno  (\)  quando  non  sia  diversamente  disposto  da  una  legge 
speciale  o  da  una  convenzione,  [.'adozioni.'  facoltativa  delle  forme 
nazionali  e  di  quelle  locali  è  invece  riconosciuta  come  lecita  dalla 
maggior  parte  'tei  giureconsulti  tedeschi,  (5)  e  per  gli  indigeni  (0) 
che  testano  all'estero,  dalla  giurisprudenza  austriaca,  e  dalla 
legge  russa.  (7) 

Per  quanto  si  riferisce  alla  successione  mobiliare,  l' alterna¬ 
ti  vita  completa  è  annessa  dal  diritto  inglese  fra  la  legge  personale 
e  quella  locale  dall’atto  di  Lord  Kingsdown  per  i  testamenti  fatti 


(l)  V.  pag.  115,  6,  -  (2)  Articolo  1962-1. 

(3)  Ari Ì colo  Ili 65,  —  (4)  Artìcolo  2{>, 

(5)  Warchtcic,  Archi v.  fllr  ci  vii.  Prax. ,  voi.  25  pag\  36S  e 
(  6)  h  ai  tu  k m ,  op.  c  Lt  * ,  voi.  Y.  IL  jpjp  15,  6 

(7)  Articolo  1077-107%  C.  c.  rim;  articolo  2025,  Codice  di  commercio 
e  Disposi#.  fcransit.  del  1868. 
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da  inglesi  all'  esterni  e  dalla  giurisprudenza  per  ijutdli  latti  da 
stranieri  in  Inghilterra.  (1)  Negli  Stati  f  initi  poi  anche  dove  \ enne 
adottata  come  legge  regolatrice  delle  forme  quella  locale  relativa¬ 
mente  alla  successione  mobiliare,  vennero  lasciati  liberi  i  testa- 
tori  di  seguire  anche  quelle  della  legge  personale,  (2)  1*  adozione 
della  forma  nazionale  per  i  francesi  che  testano  all  estero  risulta 
p e r i n ess a  d al  co d ice  fra n cose  (3)  « j u a n t o  a I  tes tamen to  o  1  agra I « > , 
e  dalla  giurisprudenza  quanto  alle  altra  specie  di  testamenti,  (U 
secondo  il  codice  gli  stranieri  cbe  testano  in  b rancia  restano  in* 
vece  soggetti  al  diritto  comune  cioè  alla  regola  locus  regit  ac  finn. 
È  vero  die  un  numero  notevole  di  convenzioni  estende  anche  a 
loro  la  facoltà  di  seguire  la  legge  nazionale  nel  testamento  au¬ 
tentico,  ma  fuori  delle  eccezioni  convenzionalmente  stabilite  essi 
non  possono  seguire  validamente  in  Francia  le  forme  della  Imo 
legge  nazionale  diverse  da  quelle  della  legge  francese  sicché  nel 
caso  del  testamento  fatto  in  Francia  da  un  inglese  in  quell  i  fonila 
propria  del  diritto  inglese  che  non  corrisponde  nè  a  quella  ol'ngi .da, 
nè  a  quella  autentica  del  diritto  francese,  i  magistrati  frmicesi  si 
pronuncierebbero  per  V  invalidità*  (5)  Il  Laurent  pero  distinta 
anche  in  tal  caso  il  genere  e  la  specie  dulia  fui  ma,  data 
specie  di  testamento  ammessa  dalla  leggo  francese  come  da  que  a 
straniera  (6)  egli  crede  che  lo  straniero  in  Francia  possa  seguire 
le  forme  prescritte  dalla  seconda  legge  anziché  quelle  della  puma, 
ma  nega  ch’egli  possa  seguire  in  branda  veruna  forma  non  ap 
partenente  a  veruna  delle  specie  di  testamento  ammesso  dalla  ìcDOf- 

francese.  (7)  .. 

740,  —  Rispetto  alle  forme  autentiche  del  testamento  nello 

stesso  modo  che  rispetto  alla  celebrazione  del  matrimonio,  la  .fa 
colta  concessa  in  lìmiti  più  o  meno  estesi  agli  individui  e  con  più  0 
meno  perfetta  reciprocità  fra  sudditi  e  stranieri,  ili  seguile  le  ialine 
del  paese  cui  personalmente  appartengono,  implica  nelle  *tes*e 
proporzioni  una  corrispondente  estensione  delle  attribuzioni  dipin¬ 
ti)  Tris  tram,  L  c.,e  WestìaJre,  Kevue  de  Dr.  Ini.  1874,  pag.  :^8-404, 
Rivista  di  giuri  spinila  rissa  inglese. 

(2)  Snusox.  L  c. .  pag.  358,  0.  —  {SJ  Articolo  ODO, 

(4)  0.  di  Oamz.  20  Marao  1883,  Journal  du  Palaia,  188:3,  pag.  610, 

(5)  C.  e.  di  Cass&z.  ap,  Laurent,  voi.  \  b  pag,  007. 

(0)  Per  es,  il  testamento  olografo. 

(7)  Voi.  VII,  pag  608-700. 
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matichc  e  consolari.  R  ciò,  come  nel  caso  del  matrimonio,  non  per 
un  riconoscimento  di  estraterritorialità  al  luogo  dove  quegli  atti 
si  compiono,  ma  per  attribuzione  di  competenza  alla  persona  del- 
l’ ufficiale  che  li  compie.  11  riconoscimento  ai  consoli  ed  ai  cancel¬ 
lieri  delle  legazioni  di  tale  competenza  è  da  parte  dello  Stato  cui 
lo  straniero  appartiene  una  necessità  perchè  l’ufficiale  consolare 
è  all’estero  la  sola  rappresentanza  ufficiale  dell’auto rità  del  paese 
d  origine  e  questo  trovasi  nella  necessità  di  investirlo  di  diverse  fa¬ 
coltà  ripartite  fra  vari  pubblici  ufficiali  nel  territorio  dello  Stato; 
da  parte  dello  Stato  dove  lo  straniero  agisce  in  forme  diverse  da 
quelle  locali,  il  riconoscimento  di  quella 'competenza  è  anche  una 
garanzìa  Indispensabile  ad  una  sovranità  perchè  questa  possa  in¬ 
dursi  a  derogare  a  favore  rii  uno  stranièro  il  quale  agisca  nel  suo 
territorio  alla  regola  ìocns  regit  aduni,  poiché  è  il  solo  modo 
di  sostituirci  alla  sorveglianza  delle  autorità  proprie  quella  di  au¬ 
torità  costituite  come  competenti  dal  governo  del  paese  le  cui  forme 
s' intendono  seguire. 

A  ciò  provvedo  il  diritto  del  nostro  paese  per  i  nostri  consoli 
all’estero  fi)  dispónendo  che  i  consoli  esercitino  rispetto  ai  na¬ 
zionali  le  funzioni  dì  notaj,  che  essi  possano  ricevere  i  testamenti 
pubblici  e  quelli  in  forma  secreta  osservando  le  forme  prescritte 
dal  codice  civile  salvo  le  eccezioni  stabilite  dalla  stessa  legge,  e 
che  venendo  depositato  un  testamento  olografo ,  il  console  lo  ri¬ 
ceva  se  presentato  da!  testatore,  e  faccia  risultare  ii  fatto  della 
consegna  mediante  processo  verbale  che  sarà  sottoscritto  da  lui, 
dal  testatore  e  da  due  testimoni.  In  Francia  le  stesse  nonne  fu¬ 
rono  stabilite  per  i  consoli  francesi  all’estero  dall’ ordinanza  della 
marina  del  1681  secondo  la  quale  i  testamenti  ricevuti  dal  cancel¬ 
liere  nel  consolato,  in  presenza  del  console  (2)  e  di  due  testimoni 
e  firmati  da  loro ,  saranno  riputati  testamenti  solenni  quando  in 
tutto  il  resto  siansi  seguite  le  formalità  prescritte  dalla  legge  fran¬ 
cese.  (3)  Il  codice  portoghese  dispone  nello  stesso  senso  che  «  i  con¬ 
soli  o  vice-consoli  portoghesi  possano  prestare  I’  ufficio  di  notaj 

(1)  Legge  consolare  del  28  Gemi.  18(56,  art.  44-51. 

(2)  Art..  24,  kit.  IX,  lib.  f.  Lisnii,  Manuel  ttòorìque  e'fc  pratique  des 
agente  diplomati  epies  et  consulaires  fr.  et  ctr. ,  Parìa  Lai-ose  etForeel,  1888, 
pag.  155,  6. 

(3)  (J.  di  cassazione  eiv.  20  Marzo  1883,  Vidal  c.  Borigen,  lenir  md  de  Dr. 
Int.  i'rirt',  1883,  pag.  523-0. 
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nella  celebrazione  e  nella  prova  dei  testamenti  di  sudditi  porto¬ 
ghesi,  purché  si  conformino  alla  legge  portoghese  eccetto  in  (['iiuiLo 
riguarda  la  nazionalità  dei  contraenti  che  eventualmente  fesselo 
stranieri  »;  e  nello  stesso  modo  è  stabilito  dalle  foggi  nl'se-  0) 
Tali  disposizioni  elio  per  effètto  della  loro  adozione  da  pai  te 
della  massima  parte  degli  Stati  pei1  quanto  si  riferist  e  al  tosta» 
mento  dei  cittadini  all’estero  possono  dirsi  ormai  di  di  litio  immuni, 
nelle  leggi  consolari  dei  popoli  civili,  ricevono  anche  dove  ‘  io  non 
risulti  (come  nei  nostro  paese  dall'articolo  9  del  codice  .ovili.)  da 
una  precisa  disposizione  di  legge,  sempre  maggiore  applicazione  <  i 
reciprocità  da  parte  dei  vari  Stati  oltreché  al  riconoscimi  ut  >  *  ei 
testamenti  fatti  secondo  quelle  norme  dai  loro  sudditi  all  estero 
anche  a  quelli  che  secondo  le  medesime  norme  sono  tatti  dagli  stra¬ 
nieri  nel  loro  territorio  ;  cosi  è  secondo  la  convenzióne  <  onsol.ii e 
fra  l’Italia  e  l’Austria  del  15  Maggio  1874,(2)  fra  1* Italia  «  a 
Russia  del  28  Aprile  1875,  (3)  fra  l’Italia  ed  il  Brasile,  (1)  e  se¬ 
condo  quella  fra  l'Italia  e  la  Trancia  del  20  I. aglio  I SU-:  (o) 
cosi  è  dei  trattati  fra  l’Austria  e  la  Francia  dell  1  1  I  d*  mn 
1860,(6)  fra  la  Spagna  e  la  Francia  del  7  Gennaio  1*82,  W 
del  7  Gennaio  1876  fra  la  Grecia  e  la  Francia,  (8)  fra  il  Porto- 
gallo  e  la  Francia  dell’ 1 1  Luglio  1866,(9)  del  1  Aprile  18 1  ™ 

la  Francia  e  la  Russia,  (10)  e  del  5  Giugno  1878  fra  la  Francia  e 

il  San  Salvador.  (II) 

743,  —  Fino  ad  ora  fu  accennato  in  quanto  la*  regola  ioeus 
regii  action  sia  ammessa  come  normalmente  regolatrice  dello  lui  mt 
dei  testamenti,  ed  in  quanto  fra  gii  Stati  che  la  ammettono,  si 
conceda  ai  singoli  l'adozione  facoltativa  delle  forine  naziomu. 
Sotto  quest’ultimo  punto  di  vista  la  diversa  misura  di  couw-ssu  n. 
della  scelta  fra  le  due  forine  latta  ai  cittadini  ed  agli  stramen, 
e  quanto  a  questi  ristretta  nell’ambito  dei  soli  generi  di  fonn.- 
ammessi  nel  paese,  può  dar  luogo  a  divergenze  nel  giudizi  ciato 

(1)  Art.  eit. ,  pag,  727.  —  (2)  Art.  Il,  2.—  (2)  Art.  0,  L  ...  { 

(41  Perì»,  secondo  quest’ ultima,  quando  si  elione  di  ««mobili  bms«'* 
im  notajo  pubblico  competente  del  luogo  sarà,  chiamalo  ad  assistere  a  a 
celebrazione  degli  atti  medesimi  ed  a  sottoscriverli  insieme  con  quelli  >•!»- 
ciaJi  consolari  sotto  pena  di  nullità.  Così  anche  I' articolo  9  della  conven¬ 
zione  del  24  Ottobre  18&6  fra  la  Francia  e  la  Venezuela,  art.  9. 

(Ó)  Art.  S.  —  (G)  Art.  9.  —  (7)  Art.  19,  —  (8)  Art.  I 
(9)  Art.  7.  —  (10J  Art.  9,  *•  —  (U)  Art.  10,  *. 
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in  vari  territori  circa  la  validità  del  medesimo  testamento.  Dal 
punto  di  vista  poi  dell’ opzione  connessa  ai  nazionali  ohe  restino 
all’èstero,  Ih  già  osservato  che  la  regola  focus  regii  aclum  non  è 
ammessa  dovunque  rispetto  a  coloro  che  testano  fuori  del  territorio 
colla  medesima  estensione,  ma  talora  ne  vien  ristretta  l'applica¬ 
zione  e  nei  riguardi  di  una  confusione  fra  la  forma  e  la  capacità 
rispetto  alla  persona  de!  testatore  o  nei  riguardi  dell’indole  dei 
beni  di  cui  si  vuol  disporre;  esistono  perciò,  fonte  alla  loro  volta 
di  confla  ti  perchè  non  ammesse  dovunque  uè  riconosciute  rispetto 
agli  stranieri  cui  la  legge  nazionale  le  impone  da  quelli  stessi  Stati 
che  ne  impongono  di  analoghe  ai  propri  sudditi  all'estero,  limita¬ 
zioni  di  ordine  personale  o  limitazioni  d'ordine  reale  all’osservanza 
uniforme  della  regola  focus  re  gii  aclum. 

T.e  prime  si  risolvono  nell' imporre  nome  obbligatorà^in  tutta 
od  in  parte  ai  cittadini  die  testano  all’estero  [‘osservanza  di  quella 
forma  nazionale  che  per  loro  normalmente  dovrebbe  considerarsi 
come  facoltativa,  il  codice  olandese (1)  impone  ai  sudditi  testanti 
all'estero  di  esprimere  la  propria  volontà  per  atto  autentico,  ed  una 
legge  del  25  Luglio  ISTI  permétte  una  deroga  a  tale  divieto  sol¬ 
tanto  a  favore  di  quegli  olandesi  che  testando  all'estero  nella  forma 
olografa  abbiano  depositato  l'atto  presso  un  console  dei  Paesi 
Bassi  ;  (2)  il  codice  portoghese  limita  pure  il  riconoscimento  della 
validità  dello  forine  locali,  ai  testamenti  fatti  in  forma  autentica 
dei  portoghesi  all’estero;  (3)  ed  il  codice  russo,  pur  ammettendo  nei 
rapporti  interni  tanto  la  forma  semplice  quanto  quella  solenne  di 
testamento,  non  riconosce  come  validi  tutti  i  testamenti  fatti  da 
russi  all'estero  osservando  le  sole  forme  locali.  Il  diritto  russo  ri¬ 
conosce  infatti  come  testamento  autentico  quello  ricevuto  da  un 
notajo  alla  presenza  di  tre  testimoni,  oppure,  nelle  parti  dell’  impero 
dove  non  è  in  vigore  il  codice  di  procedura  civile,  quello  ricevuto 
dalle  autorità  governative;  e  riconosce  come  testamento  domestico 
la  disposizione  fatta  dal  solo  testatore  la  quale  soltanto  dopo  la 
morte  di  qqgst’ ultimo  deve,  per  essere  esecutoria  sui  beni  che  si 
trovano  in  Russia,  venir  presentata  alla  corte  d'appello  nei  luoghi 
dove  non  fu  applicata  la  riforma  giudiziaria,  ed  al  tribunale  di 
circondario  dove  fu  già  attuata  tale  riforma.  11  testamento  della 

(1)  Art.  092.  -  (fo  Hiiìui,  op,  cit. ,  Ergurmingsband,  pag.  9,  10. 

(9)  Ali.  1901, 
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prima  maniera  è  preferibile  come  quello  di  cui  non  pud  venir  ri- 
vocata  in  dubbio  l’autenticità  ed  è  talora  anche  esclusivamente 
necessario  per  dare  validità  alle  disposizioni  relative  ai  beni  ere¬ 
ditari,  sia  pure  in  quella  misura  limitata  nella  quale  è  lecito  di¬ 
sporne.  Ora  un  russo  residente  all’estero  che  voglia  testare  in  forma 
autentica  deve  seguire  le  forme  prescritte  dalla  legge  patria  e 
presentare  il  testamento  (1)  al  consolato  russo  nel  cui  distretto 
egli  si  trova.  11  testamento  domestico  fatto  all'estero  deve,  due  anni 
dopo  la  morte  del  testatore  venir  presentato  al  tribunale  di  Circon¬ 
dario  della  situazione  dei  beni  o  dell'ultimo  domicilio  del  testatore 
in  Russia;  ma  quando  il  suddito  russo  abbia  disposto  secondo  il 
modo  ammesso  dalle  leggi  locali  pur  seguendo  le  forine  solenni  di 
queste,  la  sua  disposizione  non  può  valere  in  Russia  se  non  che 
come  testamento  domestico  quando’ sia  stata  fatta  per  atto  scritto, 
ed  è  destituita  di  ogni  valore  quando  sia  stata  fatta  oralmente.  Cosi 
giudicò  la  corte  di  cassazione  noi  1875  a  proposito  di  un  testamento 
verbale  fatto  da  una  russi,  a  Vienna  secondo  le  leggi  austriache; 
quella  disposizione  fu  dichiarata  nulla  mancando  delia  forma  scritta 
die  è  ritenuta  dalla  legge  russa  essenziale  alla  esistenza  del  testa¬ 
mento.  (2) 

Il  codice  austriaco  (3)  contiene  pure  una  disposizione  che,  per¬ 
mettendo  di  testare  ai  minori  di  18  anni,  li  obbliga  a  ricorrere  alla 
forma  orale  davanti  al  tribunale;  anche  se  quei  minori  seguissero 
all’estero  la  forma  autentica  ammessa  dalla  legge  territoriale,  il 
testamento  resterebbe  in  Austria  destituito  di  validità.  (4)  Il  codice 

(1)  C.  c.  a.,  art.  4028. 

(2)  Serebriaimy,  Du  clroil  pour  Ics  russe»  Oc  taire  «Ics  tentameli ts  a 
réti' anger,  Journal  de  Dr.  Int.  JV.,  ISSI,  psg.  359-864. 

(3)  g  569. 

(4)  Il  Beauchet  «  Da  test  ameni  fait  par  un  mineur  antricHen  eri  pays  étr&n- 
ger  »,  Journal  de  Dr.  Ini.  ZV.,  18S6,  pag,  683-688,  si  pronuncia  in  favore 
della  piena  applicazione  anche  a  questo  caso  della  nonna  locus  rer/it  (iclum, 
e  cita  a  sostegno  della  propria  opinione  il  Vesque  do  Pii tt! ingerì  e  l’Unger  j 
ma  la  sentenza  che  egli  riferisce  non  basta  a  provare  che  la  giurisprudenza 
austriaca  sia  favorevole  a  tele  interpretazione  un  po’ arbitraria  disi  §  569. 
Trattava»!  infatti  di  rapporti  fra  Y  impero  austriaco  od  il  principato  di  Bie- 
cbtestein  che  hanno  leggi  civili  identiche ,  e  quella  sentenza  non  poteva 
perciò  risolvere  se  non  la  questione  di  competenza  del  tribunale  straniero,  e 
non  già  quella  dell’ adozione  di  una  forma  diversa  da  quella  della  leggo 
austriaca. 
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fi ancese  infine,  (1)  accordando  ai  francesi  all1  estero  di  testare  o 
nella  forma  olografa  secondo  la  legge  francese  od  in  quella  auten¬ 
tica  secomln  la  legge  locale,  esclude  ìl  riconoscimento  di  ogni  forma 
locale  straniera  non  autentica-  (2) 

744.  —  Le  difficoltà  che  derivano  da  tali  disposizioni  parti¬ 
colari  hanno  un  applicarono  più  generale  nel  caso  di  legislazioni 
sciando  le  -quali  un  testamento  sia  essenzialmente  un  atto  scritto  ; 
queste  pongono  al  riconoscimento  dei  testamenti  fatti  dai  nazio¬ 
nali  all  estero  nella  forma  verbale  un  ostacolo  simile  a  quello  che 
si  oppone  in  molti  paesi  dove  il  matrimonio  è  un  atto  solenne,  al 
riconoscimento  del  matrimonio  consensuale  contratto  all'estero-  La 
soluzione  di  tale  questione,  cioè  la  possibilità  del  riconoscimento 
di  tali  divieti  imposti  dalla  legge  di  uno  Stato  ai  propri  sudditi,  da 
parte  della  magistratura  di  un  altro  Stato  dove  siasi  fatto  o  deb- 
basi  eseguire  il  testamento,  dipende  interamente  dal  considerare 
quelle  norme  eccezionali  come  elementi  sostanziali  (3)  ed  interes¬ 
santi  la  capacità  della  persona  o  come  elemento  puramente  for¬ 
male.  (4>  li  la  causa  dei  conflitti  sta  appunto  in  ciò:  che  gli  Stati 
dove  tali  divieti  di  un  altro  Stato  dovrebbero  ricevere  esecuzione 
non  li  considerano,  come  infatti  non  sono,  se  non  come  regolamenti 
puramente  formali-  ISssi  sono  infatti  soltanto  estrinsecamente  rela¬ 
tivi  alla  capacità  della  persona,  nè  basta  che  mia  legge  regoli  in 
un  certo  modo  la  forma  degli  atti  fatti  dai  sudditi  all'estero,  per¬ 
ché  gli  altri  Stati  debbano  ravvisare  in  quel  tentativo  di  regola¬ 
mento  esira territoriale  (Iella  forma  un  limite  della  capacità.  Ma 
ciò  che  costituisce  da  parte  di  alcuni  Stati  una  ingiustificabile 
contraddizione  è  la  loro  tenacia  nel  considerare  come  essenziali 
alla  validità  deiratto  le  condizioni  formali  imposte  ai  loro  sudditi 
che  agiscono  all’estero,  mentre  negano  qualunque  riconoscimento 
c  qualunque  applicazione  agli  stranieri  nel  proprio  territorio  alle 
analoghe  disposizioni  straniere- 

L  eccezionale  sotto  questo  rispetto  l'applicazione  della  recipro¬ 
cità  ai  testamenti  fatti  in  Belgio  dagli  olandesi,  da  parte  della  giuri- 
sprudenza  belga  che  li  ritenne  invalidi  benché  redatti  nella  forma 
olografa  conformemente  allo  leggi  belghe  perchè  erano  fatti  contra¬ 


ri)  Art  099*  —  (2)  Wkiss*  L  cM  pag.  SCI,  n.  2. 

(Si  Laikunt,  voi.  Vii,  pag,  658. 

pf)  V.  Lakrb*t,  voi  VI.  pag.  651-4,  666-671,  676,  7,  8-685,  7-700. 
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riamente  all’ artìcolo  902  del  endice  olandese.  (1)  lai  giurispru¬ 
denza  francese  invece  quando  il  testamento  fatto  da  stranieri  in 
Francia  sia  formalmente  corrispondente  alle  leggi  francesi  ,  non 
solo  non  si  preoccupa  ili  indagare  se  sia  conforme  ain'lie  alla  legge 
patria  del  testatore,  (2)  ma  non  tien  conto  nemmeno  dell’  espressa 
disposizione  della  legge  patria  che  dichiari  nullo  il  testamento  latto 
all’estero  in  quella  forma.  Cosi  giudico  la  corte  d  Orleans  nel  caso 
di  una  olandese  che  avea  testato  colla  forma  ològrafa  in  Francia 
dove  non  era  stata  autorizzata  a  stabilire  il  proprio  domicilio, 
respingendo  la  domanda  presentata  dai  parenti  di  lei  ( 3)  pei  di 
chi  orazione  di  nullità  del  testamento 

hit  stessa  applicazione  della  legge  locale  quanto  agli  atti  com¬ 
piuti  in  Italia  è  fatta  dai  tribunali  italiani  in  applicazione  deli’ar- 
ticolo  9  del  nostro  codice.  (4) 

745.  —  Infine  alla  piena  applicazione  della  regola  focus  regii 
aclum  o  della  deroga  facoltativa  al  suo  impero  da  parte  dei  te¬ 
statori  si  oppongono  in  taluni  paesi  restrizioni  che  si  possono  diio 
d’indole  reale  perchè  il  legislatore  nei  sancirle  non  bada  pei  in¬ 
dicare  la  legge  delle  forme  nè  al  luogo  dell  atto,  nè  al  diritto  delia 
persona  che  dispone,  ma  alla  situazione  della  cosa  di  cui  vien  di 
sposto,  Cosi  avviene  nel  diritto  inglese  ed  americano  (5)  secondo 
i  quali  la  forma  di  un  testamento  è  retta  quanto  ai  beni  immollili 
dalla  lex  rei  silae;  (G)  e  l’atto  di  Lord  Kingsdown  per  l’ Inghil¬ 
terra  non  ammette  l’adozione  facoltativa  da  parte  del  testatore 
delle  forme  vigenti  nel  luogo  dell’atto  divorilo  da  quello  della  si¬ 
tuazione,  se  non  rispetto  ai  beni  mobili¬ 
li  regolamento  internazionale  delle  forme  dei  testamenti  è  dun¬ 
que  ben  lungi  dall’essere  una  serie  di  applicazioni  della  regola 
focus  regii  aclum;  per  quanto  riguarda  gli  immobili  situati  nel 


fi)  C.  di  Liegi  18,  Giugno  1874 1  Dubois,  Bulhiin  de  Jnrhpe.  Beige  en 
mai.  de  droit  irti.)  Rfflte  de  Dr.  Ini.,  voi.  Vili,  pag-  4M 

m  a  di  Àis  11  Luglio  1881,  mm  c  Mem’  ^rmvl  ]-y2’  i,a«-  4- 
431  e  trito.  della  Senna  1883,  Daloup  c.  Dulonp,  Jo«r»l  ISSI,  pag.  lOo-IOS. 

(3)  C.  d’ Orleans  4  Agosto  1859,  1.  fe,  m-  408;  trib.  di  Num,  80  Di¬ 
cembre  1884  e  Gì  di  Àis,  l  Giugno  1885  Hartmann  c,  Maunerheim ,  •&>«*'• 

rsal  1886,  pag-  720,  7,  ,  . 

(4)  C.  d* ap*  di  Lucca,  23  Giugno  1882,  Anmh  ih  <jwv>*pr.  ctL, 

III ,  pag*  108, 

(5)  Salvo  por  <]i.iest1u!iiiuo  lo  eccezioni  citate,  pag-  725,  fi. 

(6)  Lawr^ck,  1.  e- .  voi.  Ili,  pag,  123,  4;  Fmw ,  ari.  bU, 
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proprio  territorio,  alcuni  Stati  ritengono  necessarie  le  forme  pre¬ 
scritte  dalla  propria  legge;  por  quanto  riguarda  gli  atti  dei  propri 
sudditi  all  estero  alcuni  Stati  esigono  in  tutto  od  in  parte  l'osser¬ 
vanza  delle  proprie  forme;  si  ammette  in  generale  l’adozione  fa¬ 
coltativa  di  (pieste  ultime  da  parte  dei  cittadini  che  dispongono 
all  estero,  ma  non  si  accorda  colla  stessa  estensione  l’uso  delle 
forme  nazionali  agli  stranieri  che  testano  nel  territorio;  nè  le  ecce¬ 
zioni  obbligatorie  all'osservanza  delle  forme  locali  imposte  da  uno 
Stato  ai  propri  sudditi  die  agiscono  all’estero ,  vengono  normal¬ 
mente  riconosciute  negli  altri  paesi  dove  questi  agiscono,  nem¬ 
meno  in  quei  paesi  che  in  condizioni  analoghe  impongono  ana¬ 
loghe  obbligazioni  ai  propri  cittadini;  l’osservanza  delle  forme  lo¬ 
cali  da  parte  dei  cittadini  all’ estero  si  ammette  quasi  generalmente 
rispetto  alla  specie,  non  già  rispetto  al  genere  del  testamento;  e 
rispetto  a  questo  non  sono  ben  distinti  dovunque  i  criteri  ritenuti 
necessari  perchè  un  testamento  fatto  all’estero  esista,  da  quelli 
della  forma  secondo  la  quale,  data  la  sua  esistenza,  esso  può  es¬ 
sere  redatto. 

Tutti  questi  punti,  die  abbiamo  notato  come  non  del  tutto  chia¬ 
nti  nei  rapporti  internazionali,  dovrebbero  venir  definiti  perchè 
tale  materia  risultasse  scevra  di  conflitti;  un  notevole  contributo 
aireliminazkme  di  questi  ed  alla  possibilità  pratica  di  attuare  l’ado¬ 
zione  facoltativa  delle  forme  nazionali,  risulta  dall’es tendersi  delle 
attribuzioni  dei  consoli  in  tale  argomento;  rispetto  all’eccezione 
facoltativa  circa  le  torma  non  solenni,  ed  a  quella  obbligatoria 
alla  regola  Uxiw  retji il  aduni-,  sarebbe  poi  frattanto  necessario  che 
ogni  Stato  adottante  l’uria;  o  l'altra,  ne  ammettesse  l'applicazione 
nei  riguardi  cosi  dei  nazionali  come  degli  stranieri  con  piena  re¬ 
ciprocità;  cosi  sarebbe  almeno  evitato  quello  fra  i  conflitti  relativi 
a  tale  argomento  che  ha  minor  ragione  di  esistere  dipendendo  dat- 
T attitudine  assurda  di  Stati  che  temperando  nel  primo  caso  e  con¬ 
fondendo  ne)  secondo  la  regola  della  forma  con  quella  dello  stato 
personale  rispetto  ai  sudditi,  vogliono  poi  applicare  nelle  identiche 
condizioni  la  sola  regola  locale  della  forma  agli  stranieri. 

7d(>.  —  Ciò  che  si  disse  dei  testamenti  può  applicarsi  anche 
agli  altri  atti  ed  ai  contralti  relativi  alle  successioni,  poiché  la 
ragione  della  scelta  d’una  determinata  legge  per  regolare  il  te¬ 
stamento  non  dipendi'  dall' indole  dell’atto  ma  piuttosto  dall’indole 
della  materia  cui  quell’atto  si  riferisce.  Per  tali  ragioni  le  regole 
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relativo  al  testamento  sono  applicabili  anche  alla  donazione  (1)  in 
causa  di  morte  conservata  dal  diritto  spaglinolo,  (2)  dal  diritto  in¬ 
glese,  (3)  e  da  una  parte  degli  Stati  americani  ;  (4)  ai  contratti  di 
istituzione  d’erede  ammessi  in  Prussia, (5)  e,  nei  rapporti  ira  co¬ 
niugi,  in  Austria,  (ti)  ed  in  Francia,  (7)  ed  alla  donazione  fra  vivi 
ammessa  dal  codice  francese  (8)  e  dal  nostro.  (9)  Sono  alti  questi 
essenzialmente  distinti  dagli  altri  contratti,  perchè  il  donatore, 
disponendo  a  titolo  gratuito  e  diminuendo  il  suo  patrimonio  in  pre¬ 
giudizio  della  eredità,  tocca  indirèttamente  il  campo  del  diritto 
ereditario.  Perciò  il  regolamento  del  contenuto  delle  donazioni  sarà 
soggetto  nei  vari  paesi  rispettivamente  alle  stesse  norme  e  darà 
origine  agli  stessi  conflitti  che  abbiamo  notato  parlando  dei  te- 
stame  n  ti- 

Così  secondo  il  codice  italiano  la  donazione  non  può  compren¬ 
dere  se  non  i  beni  presentì  del  donante,  e,  se  comprende  boni  futuri,  è 
nulla  riguardo  a  questi;  (10)  secondo  il  codice  austriaco  invece (11) 
il  patto  mediante  il  quale  si  donano  i  beni  futuri  sussiste  soltanto 
in  quanto  non  ecceda  la  metà  di  questi  beni:  ora  1  estra territo¬ 
rialità  dell’una  e  déll’altra  regola  relativa  alle  donazioni  fatte  ri¬ 
spettivamente  da  italiani  e  da  austriaci  e  cadenti  sotto  quelle  di¬ 
sposizioni  e  la  sua  applicazione  anche  agli  immobili  situati  in  altri 
paesi,  è  o  non  è  ammessa  nei  vari  Stati  nella  stessa  misura  clic 
rispetto  ai  testamenti.  Il  codice  italiano  dispone  (12)  che  sia  nulla 
qualunque  donazione  fatta  sotto  condizioni  impossibili,  o  conti  ai |e 
alla  legge  ed  al  buon  costume;  ii  codice  francese  invece  si  limita  (lo) 
a  riputare  tali  condizioni  come  non  scritte  senza  annullare j a  di¬ 
sposizione  stessa:  anche  in  ciò  lo  statuto  delle  donazioni  differisco 
da  quel  le  dei  contratti  e  si  accosta  a  quello  dei  testamenti ,  picchè 
gli  Stati  i  quali  riconoscono  la  legge  personale  come  regolati  ice  del 
contenuto  di  questi,  la  riconoscono  come  tale  egualmente  nel  caso 
delle  donazioni;  sicché  un  italiano  non  potrebbe  prevalete  in 
Francia  di  una  donazione  fatta  contrariamente  all'articolo  lOUo 

fi)  Savkjnv,  1.  c. ,  §  377,  8. 

(2)  L siili,  1 Or.  Cw.  F*p. ,  pag,  452,  3. 

(3)  Uhu,  Or.  Ci».  Anni.,  pag.  069. 

(4)  Stuison,  pag.  84£.  (?)  1/as.dh.  prufss-..,  T*  12,  §  GIS. 

(6)  Cod.  ausiti,  §  1218.  —  (7)  Art.  1082. 

(Hj  Art.  893.  -  (9)  Ari,  1050.  •  (10)  Art.  1064. 

(11;  g  944.  —  fi 2)  Art.  10(55.  (13)  Art.  000. 
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fìt;1  n^trp  codice,  mentre  un  francese  potrebbe  invocare  in  Italia 
le  disposizioni  dell'articolo  !)00  del  suo  codice.  Lo  stesso  può  dirsi 
della  riduzione,  della  risoluzione  per  sopravvenienza  di  figli  e  dei 
limiti  alla  donazione  fra  coniugi,  (1)  In  Francia  e  negli  altri  paesi 
di  diritto  analogo  il  contenuto  delle  donazioni  straniere  sarà  poi 
sottoposto  alle  leggi  locali  in  quanto  si  inferisce  ad  immobili  situati 
nel  territorio;  cosi  giudicò  la  corte  ili  cassazione  francese  (2)  ri¬ 
tenendo  che  «  nella  donazione  di  beni  immobili  f  qualunque  sia  la 
nazionalità  degli  interessati  ed  il  luogo  dove  avvenne  Fatto  che 
contiene  la  donazione,  sia  secondo  la  legge  francese  che  devono  es¬ 
sere  giudicati  il  valore  di  questo  atto  e  la  legalità  delle  stipula¬ 
zioni  che  contiene  ».  II  contenuto  sarà  poi  sottoposto  nella  sua 
totalità  alla  legge  territoriale  in  ogni  paese,  anche  in  quelli  che 
concedono  piu  largo  campo  d  azione  alla  legge  personale,  quando 
trovisi  in  collisione  coll' ordine  pubblico;  ed  inoltre  sarà  secondo 
la  legge  de!  lungo  dove  la  donazione  si  vuole  eseguire,  che  si 
dr>vi a  ricercare  se  una  delle  condizioni  appostevi  sia  impossibile, 
o  contraria  alla  legge  od  al  buon  costume. 

Rispetto  alla  forma  la  con  iasione  delle  nonne  propriamente  for¬ 
mali  con  quello  sostanziali  apparisce  ancora  più  chiaramente  nelle 
donazioni  di  quello  che  nei  testamenti:  il  codice  francese  ne  impone 
la  stipulazione  davanti  a  notajo  sotto  pena  di  nullità;  (3)  il  co¬ 
dice  italiano  (4)  dichiara  nulli  tutti  gli  atti  di  donazione  che  non 
siano  latti  per  atto  pubblico;  perciò  F osservanza  delle  forme  locali 
nei  caso  di  atti  di  donazione  fotti  all'èstero  ed  eseguibili  nei  ter¬ 
ritori  governati  da  quei  codici,  non  porterà  veruna  diminuzione  alla 
imo  validità  ed  alia  loro  lorza  probante  soltanto  nel  caso  in  cui 
la  differenza  fra  le  forme  imposte  nei  paese  delFesecuzlone  e  quelle 
ammesse  nel  paese  della  reflazione  sia  da  specie  a  specie  di  forine 
solenni ,  ma  sarà  causa  di  invalidità  quando  la  differenza  sia  fra 
le  forme  solermi  e  le  forme  semplici  dell'atto  privato. 

Ciò  die  si  disse  delle  donazioni  e  dei  testamenti  si  applica  ia¬ 
line  sì  per  quanto  si  riferisce  alla  capacità  ed  al  contenuto  come 
por  quanto  riguarda  hi  forma,  alla  divisione  fatta  dagli  ascendenti 

(1)  Xjà etieknt,  voi.  VI,  p&g,  'iOI-SOO. 

(2)  2  Aprile  1884,  Anton-klm  c.  ©*«ua  de  la  Palm  u;  a,  Journal  de  JJr, 
hit,  Pr.,  1885,  pag.  77-79. 

(8)  Art,  981.  —  (4)  Art.  1056. 
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fra  i  loro  disoendenti  regolata  dal  codice  (rance se,  (  1  )  da  ([ite- Ilo 
italiano,  (2)  dal  diritto  montenegrino,  (2)  e  non  dal  codice  ausi  meri 
che  però,  ammettendo  la  donazione  in  causa  di  morto  la  quale  imo 
ad  un  certo  punto  può  conseguire  gli  stessi  scopi  della  divistone 
e  non  ripugnando  del  tutto  da  pattuizioni  relative  all’eredità  Ira 
l'erede  ed  i  successi) dii,  non  si  può  dire  respinga  come  contraria 
al  diritto  pubblico  la  divisione  d’ascendenti,  ma  piuttosto  la  rav¬ 
visi  come  un’applicazióne  naturale  del  principio  regolante  qut  i  patti 
che  non  richiedeva  una  trattazione  a  parte.  (4)  Tanto  secondo  il 
diritto  italiano  quanto  secondo  quello  francese  (o)  tali  divisioni  po.s 
sono  l'arsi  per  atto  fra  vivi  o  per  testamento  ;  sicché  nel  campo 
delle  relazioni  internazionali ,  rispetto  alla  capacità  del  disponente, 
al  contenuto  della  deposizione  ed  alla  l'orma  di  questa,  esse  sog¬ 
giacciono  a  doppio  titolo  alle  regole  proprie  delle  donazioni  <  1 * * * 5 6  <-i 
testamenti,  cioè  come  atti  di  disposizione  della  sostanza  che  pos¬ 
sono  interessare  i  legittimari,  e.  come  atti  che  una  disposizione  i 
legge  assimila  anche  formalmente  alle  donazioni  ed  ai  testamenti. 

(_{.•}  _  _  [jg  regole  relative  alla  capacita  dei  successibili  si  it- 

ducono  "ad  uria  applicazione  di  quelle  studiate  ingenerale  circa  lo 
stato  e  la  capacità  della  persona,  Bisogna,  anche  nel  caso  «  «  a 
successione,  distinguere  le  disposizioni  delle  singolo  leggi  c  ie  m 
riferiscono  alle  condizioni  generali  necessarie  in  »  Iti  deve  ,<m 
dere,  quelle  che  si  riferiscono  ad  incapacità  speciali  dipendenti  dal 
latto  stesso  dei  successibili,  e  quelle  infine  che  contengono  i  uhm 
al  diritto  dì  acquistare  delle  persone  giuridiche,  Della  prima  specie 
sono  le  disposizioni  del  nostro  codice  che  subordinano  la  capacità 
a  succedere' all’ esser  concepito  al  tempo  dell’  apertura  della  suc¬ 
cessione,  (6)  salva  l’eccezione  contenuta  nell’articolo  70 1,  ed  all  ossei 
nati  vitali;  quella  che  dichiara  quei  tigli  de!  testatore  nati  luon 
dì  matrimonio  dei  quali  non  sia  ammesso  il  riconoscimento  legale, 
incapaci  di  conseguire  piti  che  gii  alimenti;  (7)  quella  che  dichiara 
i  figli  naturali  non  legittimati  incapaci,  se  vistino  discendenti  w 
ascondenti  legittimi  del  testatore,  di  ricevere  per  testamento  pm 


(1)  Art.  1075-1080.  —  (2)  Art.  1044-9. 

fi).  Jovanovich,  h  i,  . 

(1)  Polacco.  Della  divisione  operata  da  oscena,  tm  udènti:,  ladova, 

Drucker  e  Ted escili  1885,  pag.  220 ■ 

(5)  Art.  1Q45  del  c.  e.  ifc.,  e  1076  «tei  c.  t.  IV* 

(6)  Art.  724.  -  (7)  Avi.  767. 
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rii  quanto  la  leggo  attribuisci  loro  por  successione  intestata,  (1)  o 
le  altre  relativo  alle  capacità  del  tutore,  de!  secondo  coniuge  e  del 
notnjo.  (2)  Analoghe  sono  le  disposizioni  del  (3)  codice  francese  e 
dì  quello  (1)  portoghese;,;  lo  regole  del  diritto  inglese  circa  l' in¬ 
capacità  assoluta  degli  illegittimi  nascituri  e  quella  relativa  degli 
illegittimi  esistenti,  (5)  quelle  di  alcuni  diritti  americani  contro  lo 
disposizioni  a  favore  dei  testimoni,  dei  medici,  dei  tìgli  naturali, 
e  dei  non  concepiti  alla  morte  del  testatore  ((>}  e  quello  del  diritto 
spagnuolo  contro  i  tigli  e.r  damnato  coilu.  (1) 

Le  disposizioni  della  seconda  categoria  possono  suddistinguersi 
a  seconda  che  il  fatto  volontario  per  cui  il  successibile  vien  dalla 
legge  dichiarato  incapace  è  lecito  od  illecito;  nel  primo  caso  si  ha 
una  incapacità  speciale,  nel  secondo  un  motivo  d’indegnità.  Della 
prima  specie  sono  le  regole  del  codice  portoghese  (8)  che  dichiarano 
incapaci  di  ricevere  i  religiosi  professi  in  quanto  non  sì  ansi  seco¬ 
larizzati  0  In  loro  comunità  non  siano  state  soppresse;  quelle  del 
diritto  spaglinolo  (9)  e  del  diritto  russo  (10)  relative  ai  religiosi 
professi.  Della  seconda  specie  sono  tutti  i  motivi  propriamente 
detti  di  indegnità.  Cosi  il  codice  italiano  dichiara  indegno  ehi  avesse 
volontariamente  ucciso  o  tentato  di  uccidere  quello  della  cui  suc¬ 
cessione  si  tratta,  chi  lo  avesse  accusato  di  reato  punibile  con  pena 
criminale  quando  l'accusa  sia  stata  dichiarata  calunniosa  in  giu¬ 
dizio,  chi  l’avesse  costretto  a  fare  od  a  mutare  il  testamento  chi 
l’avesse  impedito  di  fare  testamento  o  di  rivocare  quello  già  fatto, 
o  avesse  soppresso,  celato  od  alterato  il  testamento,  pur  ammet¬ 
tendo  die  la  persona  della  cui  eredità  si  tratta  possa  liberare  l'in¬ 
degno  da  tale  incapacità  (11)  ;  e  toglie  i  diritti  di  successione  ac¬ 
cordati  al  coniuge  superstite  a  quel  coniuge  contro  cui  ì!  defunto 
abbia  ottenuto  sentenza  di  separazione  passata  in  giudicato.  (12) 
Il  codice  francese  aggiunge  a  tali  indegnità  quella  dell’erede  in  età 

il)  Art.  768.  -  ('2)  l 'ori.  civ,  ititi,  art.  769,  770,  771. 

(6)  Goti.  civ.  ir,  art.  720,  908.  909, 

(4)  Cod.  civ.  port.  art.  776,  1777.  1767.  s.  vi. 

(3):  Lumi ,  ìh ■■  ('ir.  Angl.  pag.  676,  7. 

(6)  Stijison,  1.  v.  pag.  617.  8.  9,  650.  4U4.  5. 

(7)  Lkhh,  7>r.  t’te.  R*p. ,  pag.  431. 

(5)  Art.  1779.  (9)  Lehk,  Dr.  Civ.  }Rp . ,  pag,  431. 

(10)  Lf.hr,  Df.  ('ir.  Russe,  pag.  379, 

(111  C.  c.  it. ,  art,  725,  6.  —  (12)  Art.  757. 
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maggiore  che,  informato  dell1  omicidio  del  defunto,  non  lo  avesse 
denunziato  alla  giustìzia;  (1)  il  codice  russo  (2)  priva  di  tutti  i 
diritti  di  famiglia  gli  individui  condannati  ai  lavori  forzati  od 
alla  deportazione  in  Siberia;  il  codice  portoghese  (3)  dispone  che 
il  coniuge  adultero  non  possa  disporre  a  favore  del  proprio  com¬ 
plice,  e  (4)  va  d'accordo  col  nostro  codice  rispetto  a  chi  attenta 
alla  vita  del  testatore  o  gli  fece  violenza  relativamente  alle  sue 
disposizioni  testamentarie;  eri  il  codice  della  bugiami  riproduce  i 
motivi  di  indegnità  di  quello  francese  (5) 

Le  regole  restrittive  alla  successibilità  delle  persone  ginn- 
diche  sono  infine  in  gran  parte  informate  ai  principi  che  predo¬ 
minano  nei  vari  Stati  circa  i  rapporti  della  società  civile  colla 
Chiesa  e  circa  gli  effetti  prodotti  dàl  sottrarre  all  eventualità  dei 
frazionamento  e  della  trasmissione  una  gran  parte  della  ricchezza 
nazionale.  In  Italia  i  corpi  morali  legalmente  riconosciuti  sono  omi¬ 
si  derati  come  persone  ma  godono  dei  diritti  civili  secondo  le  leggi 
e  gli  usi  osservati  come  diritto  pubblico,  do  i  beni  dei  corpi  morali 
appartengono  ai  medesimi  in  quanto  le  leggi  del  regno  riconoscano 
loro  la  capacità  di  acquistare  di  possedere,  (7)  I  usufrutto  stabilito 
a  favore  di  corpi  morali  non  può  eccedere  la  durata  di  trent  anni  (*} 
e  le  successioni  e  le  donazioni  a  favore  di  corpi  inorali  non  possono 
essere  accettate  se  non  colbautorizzazione  del  governo  ;  (9)  e  le 
disposizioni  generiche  per  l'anima  e  quelle  per  istituire  e  datare 
benefìci  semplici  e  capitarne  laicali  sono  nulle.  (10)  Il  codice  h  «in¬ 
cese  subordina  airautorizzazione  governativa  r 'efficacia  delle  di¬ 
sposizioni  a  favore  degli  ospitali,  dei  poveri  d  un  comune  e  degli 
stabilimenti  di  pubblica  utilità*  (li)  &  Inghilterra  ['acquisto  di  im¬ 
mobili  da  parte  di  persone  giuridiche  è  sottoposto  all  autori  zza/ ini  u 
della  corona,  e  vi  esistono  inoltre  certi  limiti  di  modo  e  d  entità 
circa  batti tudi ne  a  succedere  delle  società  e  delle  corporazioni*  <  12» 
In  Spagna  invece  fu  tolta  ogni  limitazione  relativa  alle  persone 
giuridiche  riconosciute  e  per  la  Chiesa,  (13)  e  cosi  pure  dispone  il 
diritto  russo  ed  il  codice  delle  Provincie  Baltiche,  f  i  1) 


(1)  Art,  727.  (2)  Art.  1107.  —  (3)  A vL  ITTI. 

(4)  Art.  1782.  -  (A)  Art.  -988-9.  (fi)  Coti.  eiv.  ital.  anr.  2. 

(7)  Art.  483,  —  (8)  Art.  |l$.  —  (0)  Art.  982,  1000. 

(IO)  Art.  831-3-  —  01)  Art,  010. 

(12)  Lr.nrt.  T)ì\  Ch\  Augi.  pag.  148,  9,  655. 

(13)  Lehr,  l)r,  C'h,  pag-  431.  (H)  Art.  1697. 
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Il  criterio  di  diritto  internazionale  adottato  circa  la 
capacita  a  succedere  delle  persone  giuridiche  è  il  più  uniforme  nel 
senso  della  tetri  tonalità:  la  persona  giuridica  infatti ,  in  quanto 
agisce,  interessa  la  vita  sociale  dello  Stato  dove  la  sua  azione 
tende  ad  esercitarsi;  ed  in  quanto  possiede  interessa  l’organiz¬ 
zazione  economica  di  quello.  Perciò  quelle  regole  speciali  f  )  che 
rispetto  a  tali  persone  temperano  e  modificano,  anche  net  paesi  elio 
riconoscono  l' estro  torri  tonalità  dello  stato  e  della  capacità  per¬ 
sonale,  lappi inazione  di  tale  norma  per  quanto  riguarda  il  fatto 
ed  il  modo  dell  esistenza  delle  persorié  giuridiche,  devono  far  sen¬ 
tire  il  loro  impero  sulla  loro  capacità  a  succedere,  la  quale,  a  qua¬ 
lunque  paese  appartenga  il  disponente  e  dovunque  sia  fatta  la 
disposizione,  non  può  praticamente  sussistere  se  non  nei  limiti  e 
nel  modo  ammessi  dalla  legge  del  paese  dove  quella  persona  do¬ 
vrebbe  istituirsi,  o  dove  sono  situati  i  beni  die  a  quella  persona 
dovrebbero  essere  attribuiti. 

1  motivi  di  indegnità  e  di  incapacità  speciali  delle  persone  fisidie 
come  le  regole  normali  circa  le  capacità  soggiaceranno  dunque 
alle  regole  rispettivamente  adottate  nei  vari  paesi  circa  l’estrater- 
ri  tori  al  ita  dello  statuto  personale  subordinata,  .anche  dove  ia  si 
ammette,  ai  limiti  derivanti  da  quelle  esigenze  dell’ordine  pubblico, 
dm  sono  tanto  piu  esclusive  ed  assolute  quanto  più  quelle  indegnità 
c  quelle  incapacità  speciali  invece  di  trovare  la  loro  ragione  nel 
diritto  comune  dello  Stato  a  cui  appartiene  il  successibile  o  dove 
deve  eseguirsi  la  disposizione,  dipendono  da  criteri  eccezionali  de¬ 
rivanti  dalla  distinzione  fra  le  classi  sociali,  o  da  motivi  d’ordine 
religioso,  o  da  negazione  di  diritti  supremi  dell’uomo  riconosciuti 
alti  ove  come  pai  te  inseparabile  della  sua  esistenza  giuridica.  (2) 

Alle  leggi  della  prima  specie  cui  abbiamo  accennato  trovano 
infine  applica?, ione  le  regole  normalmente  applicate  nei  rispettivi 
paesi  circa  lo  stato  e  la  capacità  della  persona  in  genere.  Dove 
l’estra territorialità  dì  questo  si  riconosca  come  nel  nostro  paese 
nelle  più  larghe  proporzioni  possibili,  il  campo  della  legge  del  te'- 
statore  e  quello  della  legge  dell’erede  trovansi  delimitati  cosi  che 
la  prima  determina  quali  categorie  di  persone  siano  chiamate  alla 
successione  ed  in  qual  ordine  vi  siano  chiamate,  mentre  la  seconda 
determina  in  quanto  il  successibile  possa  pretendere  di  venir  con¬ 
fi)  V.  li.  pagi,  280-9,  -  (2)  V,  voi.  II.  pa*.  290-2, 
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siderato  appartenorrte  a  quella  categoria*  La  prima  fletcnaina  poi 
esempio  i  diritti  dei  figli  legittimi  e  dei  figli  naturali,  la  seconda 
indica  se  un  individuo  deliba  considerarsi  figlio  legittimo  n  naturale 
del  defunto.  Cosi  se  morendo  un  italiano  si  presentasse  un  tedesco 
per  raccogliere  una  parte  ilei  la  sua  successione  come  ligi  io  natu¬ 
rale  invocando  una  ricerca  della  paternità  compiuta  in  (uTinanu; 
la  porzione  ereditaria  sarebbe  determinata  dalla  leggo  italiane,  ma 
la  finalità  di  figlio  naturale  dalla  legge  tedesca.  Del  pari  iti  Inghil¬ 
terra  rispetto  alla  successione  mobiliare,  si  ammette  die  la  una 
liti  di  figli  ilei  defunto  e  la  susseguente  capacità  che  ne  deriva  a 
raccogliere  la  successione,  sia  determinata  dalia  legge  del  di  «uh  i- 
lio  di  chi  pretende  ad  una  parte  nella  successione.  (1) 

Di  urta  giusta  applicazione  di  tali  principi  diedero  esempio  i 
tribunali  francesi  a  proposito  della  contestata  successione  di  un 
russo.  Garfunkel  russo  naturalizzato  francese  lasciava  cinque  mi¬ 
lioni  in  usufrutto  alla  vedova,  attribuendo  la  proprietà  per  metà  a 
Rebeeca  Rabiuovitc.lt  qualificata  nel  testamento  figlia  legittima  e 
por  l'altra  a  Paolina  Vaiteli  qualificata  figlia  adottiva,  i^iiest' ul¬ 
tima  e  la  vedova  contestarono  lo  stato  della  figlia  qualificando  a 
come  naturale.  In.  seguito  ad  un'inchiesta  fatta  dal  tribunale 
di  Minsk,  dove  il  defunto  aveva  avuto,  prima  di  trasferirsi  in  Fran¬ 
cia,  il  proprio  domicìlio,  il  tribunale  francese,  applicando  le  leggi 
russe,  decise  die  era  nulla  invece  I  adozione,  die  la  boba  i 
gittima  ed  era  la  sola  erede  del  defunto;  e  die  la  vedova  essendo 
francese  non  poteva  ereditare  se  non  nei  limiti  della  legge  1  mi¬ 
etute.  (2)  Invece  il  figlio  straniero  appartenente  ad  u  n  paese  dove 
sia  completa  la  libèrti  #  testare  non  potrebbe  venir  diseredato 
dal  proprio  padre  francese,  poiché  mentre  la  sua  qualità  d:  tiglio 
e  le  sue  attitudini  personali  devono  giudicarsi  secondo  la  sua  egge 
nazionale,  la  legittima  die  gli  compete  deriva  -la  una  ''opzione 
della  capacità  del  padre  a  disporre  che  dev'essere  regolata  dalla 

legge  di  quest’ultimo.  (3)  . 

Da  tutto  ciò  risulta  che  gli  Stati  i  quali  ammettono,  in  pi  1 
porzioni  maggiori  o  minori  nei  riguardi  degli  effetti  sulle  vane 
specie  di  beni,  l'estraterritorialità  dello  stato  e  della  capacità  per¬ 
di  Alexander.  De  la  ÈLM>  Jegìfc  en  droit  int,  pr.  l.e.,  pag, 

(Sì  Mavtens.  voi.  U,  Pag-  458, 

(S)  Journal  de  Dr.  M.  ftf,  et  m\r*Um* 

png.  77-^0  p  Journet  1S-79,  p^rf* 
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sonale,  amméttono  altresì  che  lo  stato  dei  successi  hi  li  e  la  capacità 
a  succedere  che  ne  deriva  debbano  essere  regolati  secondo  le 
stesse  leggi. 

Quando  invece  non  si  tratti  più  di  norme  di  capacità  co  [legate 
allo  stato  della  persona,  ma  col  fatto  proprio  e  volontario  della 
persona  stessa,  allora  anche  in  quanto  la  tutela  dell’ ordine  pub¬ 
blico  non  imponga  a  quegli  Stati  di  prescindere  dallo  statuto  per¬ 
sonale,  vi  si  deve  aver  riguardo  secondo  i  casi  ad  entrambe  le 
leggi  :  a  quella  cioè  dèi  defunto  ed  a  quella  del  successibile.  Infatti 
se  il  defunto  è  morto  intestato  ed  un  erede  dichiarato  indegno 
dalla  legge  del  proprio  paese  ma  non  da  quella  del  defunto  si  pre¬ 
senta  per  raccogliere  parte  della  successione,  egli  dovrà  essere  rite¬ 
nuto  incapace;  se  quel  defunto  ha  lasciato  un  testamento  nel  quale 
non  dispone  punto  a  favore  di  quel  parente  che  sarebbe  erede 
necessario,  questo  come  indegno  secondo  la  legge  propria  non  po¬ 
trebbe  ammettersi  a  rivendicare  la  propria  legittima;  e  se  quel 
defunto  secondo  la  legge  del  quale  sarebbe  indegno  un  erede  ne¬ 
cessario  che  sarebbe  invece  capace  secondo  la  propria  legge  non 
dispone  a  favore  di  luì,  questo  non  potrebbe  rivendicare  la  pro¬ 
pria  legittima  perchè  vi  si  opporrebbe  il  principio  che  vuol  regolato 
il  contenuto  del  testamento  dalla  legge  personale  del  testatore. 

Allhipplioaziono  in  questi  limiti  della  legge  personale  alla  capa¬ 
cità  dei  successili  ili,  si  oppone  in  alcuni  Stati  la  estensione  del  diritto 
dei  successibili  nazionali  all’ordine  della  successione  (1)  ed  in  molti 
altri  il  sistema  seguito  dalla  assoluta  territorialità  degli  immobili, 
Cosi  in  Inghilterra  e  negli  Stati  Uniti  lo  stato  e  la  capacità  dei 
successibili  sono,  relativamente  ai  beni  immobili,  giudicati  del  tutto 
secondo  le  leggi  locali  ;  sicché  un  figlio  naturale  straniero  non  po¬ 
trebbe  presentarsi  come  figlio  per  concorrere  nella  successione  i li¬ 
ti)  Così  la  gùn'UpriHÌ elisa  francese  quando  la  legge  straniera  contenga 
di  sposi*  ioni  contrario  a  UUmo  dei  diritti  essenziali  e  fondamentali  consacrati 
dalia  legislazione  francese  e  clic  toccano  all’ordine  pubblico  come  la  riserva; 
ed  il  codice  civile  chileno  art.  908:  In  caso  di  successione  ab  in  testato  d’uno 
straniero  morto  nel  Chili  o  fuori  del  Chili,  i  chileni  avranno  a  titolo  di  eredi 
od  in  quanto  concerne  la  parte  di  coniuge  sopravvivente  egli  alimenti,  gli 
stessi  diritti  che  le  leggi  chilene  riconoscono  loro  sui  beni  d’un  eh  ile  no  morto 
ab  intestato,  i  ebileni  interessati  potranno  domandare  die  si  aggiudichi 
loro  sui  beili  di  uno  straniero  situati  nel  Chili  tutta  la  parte  elio  spetta  loro 
nulla  successione  di  luì  ».  Le  stesse  nonne  sono  applicabili  alla  legittima 
nulla  successione  testamentaria. 
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testata  immobiliare  del  padre,  od  in  quella  testamentaria  dì  ehi 
avesse  lasciato  eredi  i  propri  figli  in  genere,  e  ia  succèssi  bili  tà  dello 
straniero  rispetto  a  quei  bèni  sarebbe  giudicata  con  perfetta  escili' 
sione  (Sógni  motivo  d1  incapacità  e  d* indegnità  risultante  dalla  legge 
straniera,  del  tutto  secondo  quelli  della  legge  inglese:  ed  egual¬ 
mente  si  giudicherebbe  in  Francia  quando  si  tratti  di  immobili*  (i) 
74.9,  _  ])ata  ora  come  certa  la  misura  dèi  diritti  successori 
e  la  capacità  ili  coloro  che  devono  esercitarli,  resta  a  vedere  se¬ 
condo  qual  diritto  debba  seguire  l'apprensione  dell'eredità  e  dei  vari 
beni  che  la  compongono  situati  eventualmente  in  diversi  territori, 

I  diritti  dei  vari  paesi  rispetto  alPapprèusìone  dell  eredita  pos¬ 
sono  distinguersi  in  due  categorie,  Secondo  che  ammattono  o  non 
ammettono  il  passaggio  negli  eredi  ipso  juve  del  possesso  dei  beni. 
Il  nostro  codice  (2)  dispone  che  il  possesso  dei  beni  passi  di  diritto 
nella  persona  del  l'erede  senza  bisogno  di  materiale  apprensione, 
facendo  eccezione  soltanto  (3)  per  i  figli  saturali  i  quali,  quando 
hanno  diritto  ad  una  parte  dell  eredità  in  concorso  con  figli  legit 
timi,  debbono  chiederne  a  questi  il  possesso;  ed  il  codice  olandese 
segue  lo  stesso  sistema,  (4)  Il  codice  francese  è  in  questo  senso 
meno  completo  dei  precedenti,  disponendo  che  (5)  1  immediato  pos¬ 
sesso  dei  beni,  diritti  ed  azioni  dèi  defunto,  passi  ipso,  jure  negli 
eredi  legittimi;  (fi)  i  figli  naturali  però  ed  i!  coniuge  superstite 
devono  farsi  immettere  in  possesso  giudizialmente;  si  fa  dunque 
una  distinzione  sostanziale  fra  successori  regolari  od  irregolari  , 
e  la  nonna  stabilita  si  riferisce  esplicitamente  ai  soli  eredi  legit¬ 
timi  restando  così  quella  legge,  quantunque  nello  stesso  indirizzo 
di  quelle  italiana  ed  olandese,  più  lontana  di  loro  dalla  meta.  Piu 
coro  pioti  nel  senso  della  nostra  legge  sono  il  codice  portoghese  (7), 

(1)  Journal  1 882  pag,  7,  Corte  di  cassazione  I  Aprile  1881:  >  N  diritti) 
di  riserva  si  applica  in  quanto  concerne  gli  eredi  riservataci  sugli  immobili 
francési  anche  se  quegli  eredi  non  hanno  diritto  ad  alcuna  riserva  secondo 
la  loro  legge  nazionale  ».  Tale  sentenza  perii  vim  citata  a  torto  da-ll'àvtore 
della  nota  come  riconoscimento  di  prevalenza  circa  la  riserva  della  h  ggr  del 
defunto  su  quella  deU’erede  :  essa  implica  invece  la.  prevalenza  su  entrambe 
della  legge  deir  immobile;  quel  principio  risulta  invece  dalla  sentenza  della 
corte  di  Fan  già  citata  alla  pag.  mi  rispetto  alla  successione  mobiliare  di 

un  francese  aperta  all'estero. 

(2)  Art.  925.  -  (3)  Art.  927.  —  (4)  Art.  880,  1001.  2. 

(5j  ,\rt.  721.  —  (0)  Così  il  codice  romeno  :  V.  Suliotis.  I.  c..  po#- 

(7)  Art.  2011. 
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secondo  il  quale  «  !a  trasmissione  della  proprietà  e  del  possesso 
dell  eredita  negli  eredi  tanto  istituiti  quanto  legittimi,  avviene 
al  momento  della  morte  di  colui  della  cui  eredità  si  tratta;»  e 
rpielli  di  San  Salvador*  (1)  del  Chili  (2)  e  della  Luigiana*  (3)  An¬ 
che  secondo  il  Landrecht  prussiano  ed  il  diritto  inglese  non  è 
latta  distinzione  fra  la  successione  e  fi  acquisto  dell'eredità;  l'erede 
acquieto  per  effetto  della  morte  del  de  cujus  senza  che  sia  nece.s* 
saria  nè  una  dichiarazione  nè  un' apprensione  materiale  ;  (4)  così 
avviene  anche  in  Svìzzera  nei  cantoni  di  Argo  via,  Appenzell  in¬ 
teriore  ed  esteriore,  Basilea  città  e  campagna,  Glarus,  Sctaffusa, 
Sehwitz,  Soletta,  Turgovia,  Untmvalden  alto  e  basso,  Uri,  Zug 
e  Zurigo.  (5) 

Secondo  i!  diritto  inglese,  perchè  il  titolo  dell'erede  divenga 
completamente  efficace  quando  si  tratta  di  successione  negli  immo¬ 
bili,  è  necessario  che  di  questi  T erede  prenda  possesso,  ossia, 
come  si  dice,  faccia  il  suo  ingresso  nel  fondo  (make  entry  on  thè 
land);  la  entra  può  essere  fatta  per  via  di  giurisdizione  volonta¬ 
ria,  o  contenziosa  o  di  riconoscimento  volontario  da  parte  del  su¬ 
periore;  (6)  delle  cose  mobiliari  poi  il  possesso  non  passa  diret¬ 
tamente  allT  erede  ina  a  chi  dal  testatore  venne  indicato  come  ese¬ 
cutore  od,  in  mancanza  di  tale  designazione,  fu  nominato  ammini¬ 
stratore  dalla  Probaie  Diumon  del 3 'alta  corte  di  giustizia;  in 
quest'ultimo  caso,  e  lino  alla  nomina  deirummimstratore,  è  il  pre¬ 
sidente  di  quella  corte  che  trovasi  investito  legalmente  dei  beni 
personali  del  defunto.  (7) 

In  vari  Stati  della  confederazione  americana  nei  casi  di  succes¬ 
sione  nei  beni  immobili  gli  eredi  legittimi  od  una  parte  di  essi 
possono  presentare  una  petizione  al  magistrato  delle  successioni 
dando  notizia  della  morte  e  dell'ultima  residenza  dell' intestato,  del 
numero  degli  eredi,  del  loro  nome,  età  e  residenza  dei  loro  rap¬ 
porti  col  defunto,  e  descrivendo  il  piu  precisamente  possibile  ì 
beni  ed  i  rispettivi  interessi  che  vi  accampano  glì  eredi;  ed  il  giudice 
può  esaminare  testimoni,  ed  emanare  poi  un  decreto,  od  apporre 

(1)  Art.  1203,  4, 

(2)  Art.  1232,  3  Bolun  le.,  Ergaimuigabaiid  pag.  161,  (>. 

(3)  Àrt  940,  1.  —  (4)  Die  K  celi  fcs  ver  tolgimg,  pag,  43  e  99, 

(5)  Ir.  c.  T  pag.  144. 

(Ò)  Lei  ir,  lh\  C  i  v ,  AngL  pag.  TUO,  1,  Lokimeb,  Le.,  pagi  201-5, 

(7)  Wkstla&e,  i  c.,  §  54,  G. 

M 
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una  legittimazione  alla  petizione,  che  deve  poi  venir  registrata  neh 
F  ufficio  dei  registri  fondiari,  e  costituire  ima  presunzione  a  lavoro 
dei  latti  accennativi  in  tutti  1  procedimenti  concernenti  la  succes¬ 
sione  su  quei  beni,  (1) 

Secondo  la  legge  austriaca  (#!  il  diritto  di  proprietà  passa  neh 
recede  indipendentemente  dalla  presa  di  possesso  così  da  poter 
egli  trasmetterlo  ai  propri  eredi  quando  per  rinunzia  o  per  altro 
modo  non  sia  cessato  prima  della  sua  morte,  ma  nessuno  può 
d’autorità  propria  prendere  possesso  dell* eredità;  (3)  il  diritto  di 
succedere  deve  provarsi  davanti  al  giudice  sia  che  dipenda  da 
disposizioni  d'ultima  volontà,  da  patto  successorio,  o  dalia  leg^e, 
ed  a  lui  deve  domandarsi  l'aggiudicazione  dell  eredità  o  sia  1  im¬ 
missione  nel  possesso  legale:  Io  stesso  avviene  nei  territori  croati 
e  slavoni  delta  corona  d’Ungheria  (  [)  e  nella  Bosnia  ed  Erzegovina* 
Nei  paesi  dov’è  ancora  in  vigore  il  diritto  comune  acquistano  tpso 
jure  la  eredità  soltanto  coloro  che  erano  nella  patria  potestà  del 
defunto  o  vi  sarebbero  stati  s’egli  avesse  vissuto  lino  alla  loro 
nascita,  ed  essi  sono  considerati  come  in  possesso  dell  eredi  Li  to- 
stochè  abbiano  anche  tacitamente  fatto  atto  di  possesso  sui  beni 
dì  quella;  per  gli  altri  eredi  l’acquisto  del  diritto  stesso  di  proprietà 
dipende  dalla  accetta  zio  rm,  sicché  se  uno  §  tati  eredi  muore  prima 
di  questa  il  suo  diritto  di  regola  non  si  trasmette  ai  suoi  succes¬ 
sori,  (5)  Il  diritto  russo  riconosce  che  soltanto  il  possesso  dei  beni 
detti  ereditari  deve  dipendere  dalla  conferma  giudiziai  in  td)  puma 
della  quale  però  l'erede  è  autorizzato  a  vendere  i  beni  ereditari 
purché  non  consegni  Fatto  di  vendita  se  non  dopo  quella  oonlcnna. 
Nelle  Provincie  Baltiche  chi  fa  atto  di  possesso  dell’eredità  devo¬ 
luta  a  suo  profitto  è  presunto  accettante;  ma  chi,  non  essendo  in 
possesso,  lascia  passare  il  termine  legale  senza  pronunciarsi,  è  pu¬ 
sunto  rinunciante;  se  muore  pero  entro  quel  termine  trasmette, 
egualmente  condizionato,  il  proprio  diritto  agli  eredi.  Il  possesso 
degli  immobili  ereditari  è  ottenuto  e  registrato  per  mezzo  dei  tri¬ 
bunale  competente  o  del  notajo  in  capo;  quello  dei  mobili  si  <>t 


(1)  New  York,  c.  c.  art,  2654-7.  N.  Jersey,  Pennsylvania,  Michigan,  Wi¬ 
sconsin,  California  e  Minnesota.  Stimsgn,  pag. 

(2)  §  537, ■  —  (3)  §  797,  %  —  |f  Beuling.  pag.  102,  112, 

(5)  Jm mi iì nt,  voi.  VI,  pag.  CIO,  1  e  Reuling.  rag.  40, 

ì)  Art.  125-1. 
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tiene  mediante  tradizione  autorizzata  dall’autorità  giudiziaria.  (1) 
I<o  stesso  sistema  è  mantenuto  in  Francia  per  i  successori  irre¬ 
golari.  (2)  In  Spagna  la  dichiarazione  è  necessaria  per  l’acquisto 
dell’eredità  e  l'astenersi  dai  farla  nel  termine  legale  equivale  a 
rinuncia,  ma  l’intervento  dell’autorità  giudiziaria  non  è  no r mal- 
mente  necessario;  (3)  è  necessario  invece  nel  Perii.  (4) 

750,  —  La  proprietà  può  dunque  essere  acquistata  coll’adizione, 
ed  il  possesso  col  l’apprensione  materiale;  oppure  la  proprietà  si 
acquista  ipso  jure  e  la  immissione  del  possesso  deve  essere  la 
conseguenza  di  un’autorizzazione  giudiziale,  od  il  possesso  deve 
acquistarsi  coll’apprensione  materiale;  o  ne!  silenzio  degli  eredi, 
proprietà,  e  possesso  sono  considerati  come  una  conseguenza  di¬ 
retta  della  legge.  *Ora  tali  varie  condizioni  secondo  le  quali  si 
realizza  il  diritto  degli  eredi  alla  successione,  formano  uno  statuto 
personale  oppure  uno  statuto  reale?  Soggiacciono  cioè,  secondo 
il  diritto  dei  paesi  che  ammettono  l’unità  della  successione  gover¬ 
nata  dalla  legge  personale,  al  diritto  del  defunto  dovunque  siano 
situati  i  beni,  o  sono  determinate  singolarmente  in  modo  obbliga¬ 
torio  per  tutti  dal  diritto  del  paese  dove  i  beni  sono  situati?  La 
risposta  non  può  essere  dubbia  rispetto  agli  Stati  che  ammettono 
in  tutto  od  in  parte  la  territorialità  del  diritto  successorio,  poiché 
so  in  quelli  è  sottoposto  alia  legge  della  situazione  dei  beni  il  di¬ 
ritto  ili  trasmettere  del  de  cujus,  il  diritto  di  ricevere  degli  eredi 
considerato  nella  sua  essenza  e  la  misura  di  tale  diritto,  a  più  forte 
ragione  deve  esservi  sottoposto  alla  medesima  legge  il  modo  di 
farli  valere. 

Le  opinioni  degli  autori  sono  invece  divergenti  circa  la  ri¬ 
sposta  da  darsi  a  quella  domanda  nei  riguardi  di  quei  paesi  dove 
prevale  la  personalità  del  diritto  successorio.  Il  Fiore  e  i’Antoine 
ammettono  senza  esitare  l'applicazione  delia  lece  rei  sitae ,  a  tutto 
quanto  si  riferisce  all'acquisto  ed  all’ investitura  dell’eredità.  (5) 
L’Fsperson  invece  sostiene  che  secondo  la  stessa  legge  regolante 
la  successione  debbasi  decidere  se  V  erede  acquisti  di  pieno  diritto 
il  possesso  dell’eredità  senza  aver  bisogno  di  una  ptesà  di  pos- 

(1)  Lkhr,  Dr.  Ch:.  p&g,  253.  4,  473,  4* 

(2)  Cod.  ci v.  fr.  art,  724, 

(3}  Bohm,  Le.,  Brgaiizimgsband,  pag.  101,  2. 

(i)  Cod ,  civ.  avL  7 60,  g,  Bohuu  I.  e,,  pag.  165, 

(5)  Imohiìl  ].  <■.  $Sg>  526,  7,  ed  Axtoexk  L  <\  pa g.  dì. 
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sesso  materiale,  o  se  questa  sia  necessaria;  ed  ammette  che  se  il 
defunto  era  un  austriaco  gli  eredi  non  possano,  nemmeno  quanto 
ai  beili  situati  in  Italia,  invocare  le  disposizioni  del  codice  civile 
italiano  a  termini  del  quale  il  trasferimento  del  possesso  all’ ere- 
dità  ha  luogo  di  pieno  diritto  senza  che  vi  sia  Insogno  di  atto 
materiale.  (1)  Il  Laurent  (2)  sostiene  pure  in  teoria  V  applicazione 
della  legge  personale,  ma  si  limita  ad  addurre  ad  esempio  del- 
l'applicazione  della  sua  dottrina  le  leggi  che  esigono  e  quelle  die 
non  esigono  un  atto  materiale  deir  erede,  tacendo  di  quelle  che 
esigono  sempre  una  immissione  di  possesso  da  parte  deir  autorità 
giudiziaria;  anzi,  quando  questa  in  qualche  caso  speciale  sia  ri¬ 
chiesta,  come  in  Francia  per  successioni  irregolari,  ammette  (3) 
die  prevalga  lo  statuto  reale,  Ma  è  preferibile  l'opinione  che 
ritiene  sempre  prevalente  la  legge  territoriale  ;  non  trattasi  infatti 
del  diritto  ereditario  in  se,  ma  del  modo  di  farlo  valere,  dell  acquisto 
del  possesso  e  della  sua  opponibilità  ai  terzi  ;  sono  regole  in¬ 
somma  in  nulla  dissimili  da  quelle  (1)  che  devono  evidentemente 
essere  in  modo  assoluto  ed  esclusivo  imperanti  nei  lìmiti  territoriali 
dello  Stato  che  le  ha  sancite. 

Tale  è  la  soluzione  adottata  dal  diritto  francese  (5)  e  risulta 
ammessa  implicitamente  da  una  sentenza  della  corte  d'appello 
di  Firenze  del  ISSO*  (0)  Tratta  vasi  della  successione  di  un  I  ran¬ 
nose  ;  gli  eredi  avevano  ceduta  fra  vari  beni  una  miniera  situata 
a  Krapìna  in  Croazia,  e  si  domandava  dalla  compagnia  Y  esclusione 
di  tale  miniera  dalla  cessione  perchè  gli  eredi  non  avevano  do¬ 
mandata  T  aggiudicazione  dell  eredità  secondo  il  codice  austriaco. 
La  corte  nel  respìngere  quella  eccezione  si  fondava  sulla  circo¬ 
stanza  che  anche  secondo  la  legge  austriaca  il  diritto  eredi¬ 
tario  passa  senza  soluzione  di  continuità  negli  eredi  alla  morte 
del  de  euins ,  e  l'aggiudicazione  non  crea  ma  riconosce  il  diritto 
ed  attribuisce  il  possesso;  e  pur  riconoscendo  le  conseguenze  de¬ 
rivanti  da  tale  attribuzione  in  genere  e  dalla  sua  mancanza  nei 
caso  concreto,  non  riteneva  che  tali  conseguenze  fossero  tali  da 
togliere  agli  eredi  la  facoltà  di  disporre  dei  loro  diritti  nei  limiti 

(1)  EsrtiRsoN,  Le  di\  infc.  pr.  clan*,  la  legislat.  it..  tit.  Ili  - 

(2)  Voi.  VI,  pag.  584,  590-8.  —  (3)  Pag.  Gli,  —  (!)  V.  pag.  m,  % 

(5)  LAirRKKT.  voi.  Vi,  pag.  585,  0,  7.  000. 

(0)  Comp.  Gvesbiun  è  PoetF  f.  Eredità  Mages,  AmutM,  1880.  MI, 
pag.  2ÌI-210. 
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nei  quali  la  legge  austriaca  li  riconosceva.  Cosi  il  diritto  argen¬ 
tino,  elle  pur  ammette  I'  unità  della  successione  retta  dal  diritto 
deir  ultimo  domicilio  del  defunto,  (1)  stabilisce  (2)  che  il  modo  di 
trasferimento  e  della  presa  di  possesso  dei  beni  immobili  situati 
nell  Argentina  e  dei  beni  mobili  die  vi  hanno  una  situazione  per¬ 
manente  e  sono  posseduti  senza  intenzione  di  trasportarli,  è  rego¬ 
lato  dalle  leggi  locali* 

Da  tuttociò  risulta  che  I1  erede  italiano  il  quale  secondo  la 
sua  legge  personale  non  ha  bisogno  rivolgersi  al F autorità  giu¬ 
diziaria  per1  poter  esercitare  il  diritto  di  proprietà  e  le  azioni 
derivanti  dal  possesso  dei  beni  ereditari,  non  potrà  pretendere  di 
esercitare  tali  azioni  sui  beni  situati  nei  paesi  di  diritto  comune 
e  in  quelli  retti  dal  diritto  austriaco  finché  non  abbia  adempiuto 
le  condizioni  richieste  dalle  leggi  locali.  Nello  stesso  modo  Ferodo 
austriaco  non  avrà  bisogno  di  alcuna  aggiudicazione  per  poter 
agire  come  proprietario  e  come  possessore  sui  beni  ereditari  si¬ 
tuati  in  Italia*  Cosi  sarà  del  figlio  naturale  francese  quando  non 
concorra  enn  ascendenti  o  discendenti,  e  del  coniugi  francese  in 
ogni  caso,  sui  beni  ereditari  situati  in  Italia;  mentre  e  Furio  e 
I  altro,  quantunque  italiani,  non  potranno  agire  in  Francia  rispetto 
ai  beni  ereditari  situativi  se  non  dopo  averne  ottenuta  F  aggiu¬ 
dicazione.  Cosi  dicasi  nei  rapporti  fra  ì  paesi  che  esigono  e  quelli 
che  non  esigono  una  dichiarazione  od  una  presa  materiale  rii 
possesso  da  parte  delF  erede  per  ritenerlo  investito  dei  beni  for¬ 
manti  parte  dell1  eredità, 

?;>1*  -  Indipendentemente  (lai  ritenere  o  no  necessario  un 

atto  dell  autorità  giudiziaria,  od  un  atto  di  volontà  espressa  o 
tacita  dell’erede  per  riconoscere  perfetto  il  diritto  di  questo  alia 
successione,  le  leggi  dei  vari  paesi  civili  vanno  d’accordo  nell’am- 
mettere  che  esso  possa  accettare  1  eredità  o  rinunziarvi,  ed  alcuno 
ammettono  che  possa  accettarla  sotto  determinate  condizioni. 

Secondo  il  codice  italiano  1  eredità  può  essere  accettata  pura¬ 
mente  e  semplicemente  o  col  beneficio  dell’  inventario;  (3)  Faccetta¬ 
tone  può  essere  espressa  quando  si  assume  la  qualità  di  erede 
in  un  atto  pubblico  od  in  una  scrittura  privata,  o  tacita  quando 
F  erede  fa  un  atto  che  presuppone  necessariamente  la  sua  volontà 
di  accettare  1  eredità  e  che  non  avrebbe  il  diritto  di  fare  se  non 

fi)  P.  c.  iirg,.  art  $|f|.  -  J|  Art,  10,  I.  -  (:))  Art*  029. 
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nella  qualità  di  erede;  (1)  alla  rinuncia  deve  procedersi  con  una 
dichiarazione  fatta  presso  la  cancellerìa  della  pretura  del  manda¬ 
mento  in  cui  si  è  apertala  successione,  sopra  un  registro  tenuto 
all1  uopo  ;  (2)  la  dichiarazione  di  un  erede  che  egli  non  intende 
di  assumere  questa  sua  qualità  se  non  col  beneficio  dell  hi\en- 
tario,  dev'essere  fatta  nella  cancelleria  delia  pretura  del  manda, 
mento  in  cui  si  è  aperta  la  successione  ed  iscritta  nel  registi  o  ih  gli 
atti  di  rinunzia;  (3)  esso  può  valersi  del  beneficio  dell  inventano 
nonostante  qualunque  divieto  del  testatore;  (4)  1  effetto  del  b*  in¬ 
ficio  dell' inventario  consìste  nel  limitare  le  obbligazioni  dell  ere  le 
quanto  ai  debiti  ereditari  ed  ai  legati  al  valore  dei  beni  (rum  mi 
tigli,  nel  dargli  modo  di  liberarsene  cedendo  tutti  i  beili  de  lì  ernlita 
ai  creditori  ed  ai  legatari  e  nell  impedire  la  con  fusione  dei 
delberede  con  quelli  dell’eredità  conservandogli  contro  di  questa 
il  diritto  di  ottenere  il  pagamento  dei  propri  crediti,  io)  hx  modo 
analogo  dispone  il  codice  civile  francese.  (6) 

li  diritto  spagnuolo  riconosce  all’erede  il  beneficio  di  dehhern- 
ione  die  consiste  in  un  termino  fissato  dal  giudice  con  un  massimo 
di  nove  mesi  per  assumere  informazioni  sull  opportunità  di  -lo.rt- 
tare  e  di  rinunciare;  e  quello  dell  inventano  die  pi  odin  e  (  lu  tti 
analoghi  a  quello  del  diritto  nostro.  (7)  Il  Laudi echt  piussiai 
limita  pure  gli  obblighi  dell’erede  all'ammontare  della  successione 
se  egli  nel  termine  di  sei  mesi  dopo  spirato  d  termine  di  ri  Ileo- 
sione  avrà  presentato  un  inventario  davanti  al  tribunale  della  su.  • 
cessione,  o  domandato  che  vi  si  proceda  giudiziariamente.  <■  '  >  l 
beneficio  dell’inventario  colle  stesse  conseguenze  a  favore  dell  crei  e 
è  ammesso  dal  codice  austriaco  (9)  che  non  solo  dichiara  nu  « 

il  divieto  oppostovi  dal  testatore,  ma  anche  la  t  inunci.i  latun  ' 

patto  successorio  stipulato  fra  coniugi.  Il  codice,  portoghese  il 
ammette  pure  entrambe  le  forme  di  accettazione,  ma  stan  te, 
anche  nel  caso  della  accettazione  pura,  che  l’erede  non  sia  obb  i* 
gato  oltre  l’attivo  dell’eredità;  la  diversità  di  condizioni  nei  dW 
casi  sta  in  ciò  che,  quando  l’erede  abbia  accettato  semplicemente, 
è  obbligato  a  provare  che  l'eredità  non  consta  di  beni  sudi¬ 


ti)  Avt.  934.  —  fì)  Art.  044.  _ 

(3)  Art.  W> .  —  (4)  Art.  9$6,  —  fi)  Art.  903. 

t0)  Art.  774,  8,  784,  793,  802. 

(7)  Leuh,  Jh\  ('ir.  Esp.:,  pag.  477-9. 

(8)  Renling. ,  pag.  43,  4.  —  (9)  §  *02. 


(10)  Ari,  2018*8.008. 
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'■ienfci  al  pàgamgfito  dei  debiti,  mentre  quando  l'accettazione  fu 
latta  beneficiariamente  incombe  ai  creditori  provare  che  l'eredità 
ha  altri  beni  oltre  a  quelli  inventariati* 

hi  Scozia  quando  l'erede  unisce  alla  istanza  una  specificazione 
de:  beni,  la  sua  rappresentazione  passiva  del  defunto  è  limitata  ai 
beni  specificati  raggiungendosi  così  lo  stesso  scopo  che  col  bene- 
ficio  dell  inventario*  (  1)  In  Inghilterra  è  ignota  nei  suoi  effetti  la 
accettazione  semplice;  (2)  è  ignota  pure  la  facoltà  di  ripudiare 
la  successione  ;  <;i)  ma  la  condizione  normale  dell'erede  inglese 
coi  risponde  a  quella  dell  erede  italiano  accettante  benefiGiarìamente 
perche  egli  non  è  di  regola  tenuto  ai  debiti  oltre  il  valore  di  quanto 
ba  ricevuto,  non  ha  bisogno  di  veruna  precauzione  per  limitare  a 
tale  valore  la  propria  responsabilità,  :e  la  sua  personalità  economica 
non  si  confonde  con  quella  del  defunto.  Invece  dai  diritto  russo  non 
é  ammessa  accettazione  condizionata  e  chi  accetta  è  tenuto  oltre 
1  attivo  dell  eredità  raccolta,  confondendosi  in  ogni  caso  i  due  pa¬ 
trimoni  a  lavoro  dei  creditori  della  successione  ;  si  ammettono  sol¬ 
tanto  alcune  eccezioni  a  favore  dei  minori  che  non  abbiano  rac¬ 
colto  beni  dai  propri  genitori  e  che  poi  vengano  chiamati  per 
rappresentazione  alla  successione  di  un  ascendente*  (4) 

Rispetto  al  diritto  di  accettare  o  di  rifiutare  semplicemente  o 
condizionatamente,  al  modo  nel  quale  l’atto  di  accettazione  o  di 
rinuncia  dev  essere  fatto,  ed  agli  effetti  che  ne  derivano  verso  i 
terzi,  non  si  può  badare  ad  una  sola  legge  come  regolatrice,  ma 
si  deve  distinguere  il  campo  d  aziono  di  quella  personale,  di  quella 
del  paese  dove  l'atto  è  compiuto,  e  di  quella  del  luogo  dove  i 
beni  sono  situati*  l'or  constatare  la  facoltà  di  accettare  o  di  ri¬ 
pudiare  puramente  o  condizionatamente,  bisogna  aver  riguardo  alla 
legge  della  successione,  ed,  ogniqualvolta  la  legge  dell'erede  gli 
divieti  una  data  specie  dì  accettazione,  anche  al  suo  diritto  per¬ 
sonale  ;  cosi  per  1  accettazione  della  successione  di  un  russo  aperta 
in  Italia  si  dovrà  badare  alla  legge  russa  che  non  lascia  altra 
scelta  all' infuori  di  quella  fra  la  semplice  accettazione  e  la  semplice 
rinuncia,  ma  se  fra  gii  eredi  vi  fossero  minori  od  interdetti  italiani 
dichiarati  dalla  loro  legge  (5)  incapaci  di  accettare  puramente  e 


(I)  Loiumer,  pag*  204.  —  (2)  Pavii%  pag*  108,  0. 

(3)  Leiis,  Cir,  Augi,,  pag.  701, 

(4)  Lbiir,  Ur,  eiv.  Russe,  pag,  460-6.  -  (5)  Coti  cir.,  art.  930, 
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Semplicemente,  essi  dovrebbero  venir  ammessi  ad  accettare  col  be¬ 
neficio  dell'inventario.  Cosi  dovrebbe  essere  'lei  diritto  dei  cre¬ 
ditori  a  domandare  la  divisione  del  patrimonio  del  defunto  da  Quello 
ilei  l’erede  ;  quelli  che  hanno  tale  benefìcio  garantito  dalla  propria 
legge  e  che  hanno  contrattato  sotto  la  garanzia  di  tale  benefìcio, 
non  possono  esserne  privati  per  effetto  di  tuta  legge  che  timi  co¬ 
noscano,  e  potranno  invocarlo  nel  proprio  paese  e  negli  altri  die 

10  ammettono  rispetto  ai  beni  che  vi  si  trovano:  soltanto  quanto 
alle  forme  ed  ai  termini  dovranno  uniformarsi  alle  singole  leggi 
territoriali  ;  il  loro  diritto,  a  qualunque  paese  essi  e  la  successione 
appartengano,  si  prescriverà  nel  termine  di  tre  anni  riguardo  ai 
mobili  in  Francia;  sarà  subordinato  in  Belgio  riguardo  agli  im¬ 
mobili  alt' iscrizione  presa  (1)  nel  termine  di  sei  mesi  dal  l’apertura 
della  successione,  e  non  potrà  esercitarsi  in  Italia  {2}  se  non  ne 
termine  di  tre  mesi  dall’apertura  della  successione. 

Cosi  le  forme  degli  atti  di  accettazione  o  di  rinuncia  che  ri¬ 
spetto  all'  indole  loro  sono  regolate  da  disposizioni  soprattutto  ne¬ 
gative  che  si  riferiscono  indiscutibilmente  alla  legge  personale,  (di 
soggiacciono  come  quelle  di  tutti  gli  altri  atti  nella  loie  spedi, 
estrinseca  al  diritto  del  luogo  dove  l’atto  vieti  compiuto  ;  ma  quanto 
ai  loro  effetti  cadono  indirettamente  sotto  la  legge  dei  singoli  ter¬ 
ritori  dove  i  beni  sono  situati.  Tuttociò  che  sì  riferisce  (1)  alla 
cortezza  dei  diritti  sulle  cose  ed  alle doro  conseguenze  nei  riguardi 
dei  terzi,  forma  infatti  parte  della  legge  territoriale  che  e  assolo  a 
in  quanto  interessa  quell’ordine  dello  Stato  che  è  costituito  m  tanta 
parte  dalla  garanzìa  dei  diritti  acquisiti.  Perciò,  mentre  nei  paesi  d, 
diritto  comune  il  silenzio  dell’erede  equivale  a  rinuncia  ed  m  l  alia 
la  rinuncia  non  si  presume  e  deve  essere  fatta  in  forma  pubbKa, 

11  semplice  silenzio  dell’erede  italiano  equivarrà  a  rinuncia  sui  beni 
situati  nei  paesi  di  diritto  comune,  ed  il  silenzio  degli  eredi  appai - 
tenenti  a  questi  ultimi  territori  non  equivarrà  mai  a  rinuncia  ri¬ 
spetto  ai  beni  situati  in  Italia,  e  l’aver  ricevuto  qualche  cosa  che 
formi  parte  della  successione  costituirà  in  Ispagna  per  ogni  erede 
o  legatario  una  irrevocabile  accettazione  ed  una  implicita  rinuncia 
a  domandare  la  nullità  del  testamento  relativo  a  quell  eredita,  <u> 


(l)  Legge  ipotecaria  belga  art.  39.  —  (f  C.  c-  ita!  art.  205  r. 
gl)  Cori,  civ.  ita!.,  art.  OSO,  944.  !4)  V.  péjf- •  *“  ... 

lo)  Tribunale  supremo  di  Spaglia,  20  Febb.  l«8o,  Jumud  de  Or. 

Prive  >  18 >58,  pag.  1#J‘ 
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]  rattasi  di  atti  che  iniziano,  compiono  od  impediscono  un  tra- 
sferimento  di  proprietà;  ora  tuttoció  che  riguarda  il  diritto  di 
trasferire  appartiene  alio  statuto  personale,  ma  quanto  si  riferisce 
ed  al  significato  ed  al  valore  degli  atti  coi  quali  si  intende  di' 
compiere  il  trasferì  mento  soggiace  alla  legge  del  luogo  dove  i  beni 
sui  questo  si  riferisce  sono  situati. 

Nella  divisione  e  nella  liquidazione  dell'asse  ereditario 
è  dato  di  notare  ben  distinti  (anche  per  quanto  si  riferisce  ai  rap¬ 
porti  fra  paesi  riconoscenti  la  personalità  della  successione)  il  campo 
di  azione  della  legge  personale  e  qucillo  della  legge  territoriale  se¬ 
condo  i  principi  cui  starno  venuti  accennando  finora.  Alia  divisione 
considerata  nella  sua  essenza  presiede  la  legge  personale  della  suc¬ 
cessione;  quella  non  è  altro  infatti  die  la  traduzione  iti  atto  delle 
regole  stabilito  da  questa  legge,  dei  diritti  che  vi  sono  garantiti, 
doli  ordine  dei  loro  titoli,  e  della  misura  nella  quale  questi  si  lì" 
m  ita  no  e  si  con  temperano. 

Il  carattere  poi  della  divisione  e  l'indole  dei  suoi  effetti  sui 
beni  si  presentano  sotto  un  aspetto  diverso.  Secondo  i  principi  del 
diritto  romano  la  divisione  non  è  dichiarativa,  ma  traslativa  di 
proprietà;  secondo  invece  il  diritto  francese  (1)  e  quello  italiano  (2) 
ciascun  coerede  è  riputato;  solo  ed  immediato  successore  in  tutti 
i  beni  componenti  la  sua  quota  od  a  lui  pervenuti  per  incanti  fra 
i  coeredi,  e  si  ritiene  che  non  abbia  mai  avuta  la  proprietà  degli 
altri  beni  ereditari;  e  la  giurisprudenza  russa  (3)  attribuisce  alla 
divisione  lo  stesso  carattere.  Nei  paesi  retti  dal  diritto  comune  e 
nella  Spagna  si  mantenne  all'  incontro  l'antico  principio  che  la  di¬ 
visione  abbia  carattere  attributivo  di  proprietà.  Per  vedere  se  la 
divisione  compiuta  in  un  paese  che  segua  Timo  di  questi  sistemi 
possa  mantenere  lo  stesso  carattere  rispetto  ai  beni  situati  in  un 
paese  die  segua  il  sistema  diverso,  oppure  sé  nei  riguardi  dei  beni 
che  vi  sono  situati  debba  ritenersi  che  vi  assuma  il  carattere  at¬ 
tribuitole  dalla  legge  territoriale,  basta  considerare  T  indole  dei  di¬ 
ritti  e  dei  rapporti  che  risentono  le  fletto  delibino  e  dellal-tro  ca¬ 
rattere  della  divisione.  Secondo  il  primo  sistema  si  ritiene  che  anche 
all’intervallo  fra  la  morte  del  de  cujus  e  la  divisione,  retroagisca 
senza  soluzione  di  continuità  il  diritto  dell’erede  cui  fu  attribuita 


(1)  Art  S83.  -  (2)  Art  1034. 

(3)  G.  di  c&ss.  civ.  10  Ottobre  1870  ap.  Insali,  1.  c> ,  pirg.  47(h 


m.  “  CATEX-I.AJSI ,  Diritto  int.  jjHw. 


95 


4  tnr  £ 


754  Capitolo  quinto  —  ludi  rissato  Attualo  della  1  sgelassi  ono  oec* 

la  quota  e  perciò  (in  quanto  non  modifichi  tale  successione  nel  no¬ 
stro  diritto  (1)  una  clausola  relativa  alla  garanzia  delle  quote)  il 
fatto  dell'esistenza  di  altri  coeredi  si  reputa  dopo  la  divisione,  ri¬ 
spetto  ai  beni  costituenti  quella  quota,  come  non  avvenuto,  ed  i  diritti 
da  loro  costituiti  su  quei  beni  durante  l’ indi  visione  come  estinti. 
Secondo  l'altro  sistema  invece  quei  fatti  e  quei  diritti  non  siilo- 
scono  in  vermi  modo  alterazione  per  effetto  della  divisione  e  sono 
considerati,  come  tutti  i  fatti  compiuti  ed  i  diritti  costituiti,  su  deter¬ 
minati  beni  prima  deil'alienazione.  I/attribuire  dunque  alla  divisione 
l'uno  piuttosto  che  l'altro  carattere,  interessa  quella  sicurezza  e 
quella  determinazione  del  diritto  di  proprietà  e  dei  diritti  reali  in 
genere,  e  quelle  loro  caratteristiche  di  opponilo  li  tà  ai  terzi  die 
formano  parte  integrante  del  l’organizzazione  economica  di  uno 
Stato,  e  rispetto  alle  quali  è  necessario  die  ogni  disposizione  della 
legge  del  paese  dove  l’atto  fu  compiuto,  od  al  quale  appartiene 
personalmente  il  proprietario,  soggiaccia  ai  diritto  del  paese  dm  e 
esiste  la  cosa  sulla  quale  si  esercita  il  diritto  di  proprietà. 

753.  —  Accanto  agli  eredi  si  possono  trovare  con  qualche  di¬ 
ritto  e  con  qualche  competenza  nella  successione  altre  persone 
designate  o  dalla  volontà  del  testatore  n  dalla  legge  o  dalla  pub¬ 
blica  autorità  dello  Stato  dove  si  è  aperta  la  successione  o  doie 
parte  dei  beni  di  questa  di  trovino,  rivestite,  a  seconda  dello  leggi 
particolari,  di  più  o  meno  estese  attribuzióni.  Secondo  il  diritto 
francese  (2)  ed  il  nostro  (3)  l’esecutore  o  gli  esecutori  possono 
venir  nominati  dal  testatore  per  vegliare  alla  esecuzione,  del  suo 
testamento  nel  termine  di  un  anno  dalla  morte  di  lui  e  pos¬ 
sono  ricevere  dalla  volontà  del  disponente  la  concessione  del 
possesso  immediato  di  tutto  o  parte  dei  beni  mobili,  devono  coni 
pilare  ]’  inventario  dei  beni  del  defunto  in  presenza  teli  erede 
presunto  o  dopo  averlo  citato,  e,  se  fra  gli  eredi  vi  sono  minori, 
interdetti,  assenti,  od  un  corpo  morale,  devono  far  apporre  i  sigilli- 
Il  diritto  spagnuolo  (4)  conosce  gli  esecutori  designati  dal  testatore 
e  quelli  dativi  ohe  sono  designati  dai  giudice  quando  nella  sue- 
cessione  intestata  mancano  eredi  più  prossimi  dei  collaterali  oltre 
il  quarto  grado.  Questi  ultimi  esecutori  devono  prendere  rispetto  ai 
beni  certe  misure  conservatorie  secondo  le  istruzioni  del  giudice , 

(1)  Ai-t.  1035,  —  (2)  Art.  102-5-1034.  —  (3)  Art.  903-911. 

(4)  Lumi,  1.  e.,  pag.  455,  6. 
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quelli  testamentari  devono  provvedere  all'esatto  adempimento  della 
volontà  del  defunto,  reclamando  la  consegna  ai  legatari  degli  og¬ 
getti  legati.  Noni  possono  perù  obbligare  gli  eredi  a  consegnare  loro 
i  beni  del  defunto  collo  scopo  di  eseguirne  il  testamento,  spettando 
ai  singoli  legatari  di  chiamarli  per  tal  motivo  in  giudizio.  Non  si 
fa  eccezione  a  tale  regola  se  non  quando  si  tratta  di  legati  ad 
pms  causa  s,  se  là  cosa  fu  legata  agii  esecutori  insieme  con  un  altro 
legatario,  se  trattasi  di  legato  d'alimenti  e  se  il  testatore  Ita  con- 
Ierito  loro  sotto  tale  rispetto  una  speciale  autorizzazione.  Il  co¬ 
dice  portoghese  (1)  autorizza  il  testatore  a  nominare  una  o  più  per¬ 
sone  dette  «  testa menteiros  »  incaricandole  di  vegliare  all’ esecu¬ 
zione  del  testamento  in  tutto  od  in  parte  :  se  il  testatore  lascia 
eredi  legittimi  non  potrà  autorizzare  l’esecutore  a  prendere  pos¬ 
sesso  dell  eredita,  ma  ordinare  che  gli  eredi  non  possano  disporne 
se  non  mediante  inventario  con  citazione  dell’esecutore;  (2)  se  in¬ 
vece  non  lascia  eredi  legittimi  potrà  autorizzare  l’ esecutore  a 
prender  possesso  della  eredità,  ma  senza  dispensa  dall’ inventario 
e  con  riserva  del  diritto  degli  eredi  di  evitare  tale  presa  di  pos¬ 
sesso  fornendogli  le  somme  necessarie  all’adempimento  del  suo  uf- 
licio.  (3)  Nell’uno  e  nell’altro  caso  egli  deve  vegliare  all’esecuzione 
de]  testamento,  sostenerne  quando  occorra  la  validità  in  giudizio 
e  procurarsi  il  denaro  occorrente  ed  eventualmente  mancante  pro¬ 
no.)  vendo  la  vendita  dei  mobili  o  di  qualche  immobile.  (4) 

Gli  esecutori  hanno  un  carattere  diverso  e  sono  forniti  di 
maggiori  attribuzioni  nel  diritto  inglese;  il  loro  carattere  è  quello 
ili  ledecomissari  incaricati  di  eseguire  la  volontà  del  defunto  rispetto 
alla  sua  proprietà  mobiliare,  nei  limiti  della  quale  essi  conservano 
la  rappresentanza  di  lui.  In  questi  limiti  la  loro  esistenza  si  reputa 
tanto  necessaria  nel  diritto  inglese  (secondo  il  quale  ad  essi  spet¬ 
tano  i  mobili  del  defunto  e  soltanto  col  loro  mezzo  questi  pos¬ 
sono  pervenire  agli  eredi)  che  la  om missione  della  loro  designa¬ 
zione  era  un  tempo  una  causa  di  nullità  per  la  stessa  disposizione 
testamentaria.  Nel  diritto  vigente  invece  tale  nullità  non  sussiste 
piò,  ma  quando  il  defunto  sia  morto  intestato  od,  avendo  fatto 
testamento,  non  abbia  designato  uno  o  più  esecutori,  si  supplisce 
provvedendo  all’esistenza  di  questo  possessore  intermedio  fra  il  de¬ 
ll)  Art.  1885.  -  (2)  Art.  1895. 

M  Art.  1896,  7.  —  (4)  Art.  1898  e  1809. 
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finito  e  gli  eredi  dalla  Court,  of  Probaie  mediante  la  nomina  di  inca¬ 
ricati  speciali  che  in  Questo  caso  prendono  nome  di  amministratori. 
Tanto  l’esecutore  quanto  l' amministratore  rappresentano ,  nei  li¬ 
miti  della  sostanza  mobiliare,  la  persona  del  defunto,  come  1  erede 
la  rappresenta  nei  limiti  della  sostanza  immobiliare;  colla  sola 
differenza  fra  gli  uni  è  gli  altri  che  l’esecutore  e  l’ amministra¬ 
tore  testamentario  devono  uniformarsi  alle  istruzioni  del  testatore, 
mentre  l’ amministratore  deve  agire  secondo  la  legge  e  le  istru¬ 
zioni  della  Corte,  e  che  l' esecutore  può  fare  certi  atti  di  ammi¬ 
nistrazione  anche  prima  dell'omologazione  del  testamento,  monti  e 
gli  amministratori  trovatisi  nella  materiale  impossibilità  di  agire 
prima  di  aver  ottenute  le  lettere  di  ammi  cisti  azione,  ti  li  uni 

gli  altri  devono  provvedere  agli  atti  conservativi  necessari  ed  alla 

liquidazione  delta  sostanza  mobiliare,  compreso  il  pagamento  ,»i 
debiti  del  defunto;  dei  quali  sono  liberi  di  rimborsare  anche  quelli 

prescritti.  (1)  .....  i 

Lo  stesso  sistema  vige  negli  Stati  1  ititi,  il  cui  diritto  eil,e 
attualmente  ad  esigere  non  solo  '-he  i  testamenti  siano  ieyn<11 
mente  presentati  alle  «  Probate  Coitìrts  ».  ma  anche  che  tutti  i  beni 
mobili  componenti  una  successione  testamentaria  od  intestata, 
siano  amministrati  da  rappresentanti  scelti  debitamente  da  ta  e 
pyobate  tribunal',  cosi  gli  amministratori  della  successione  <*  >  Vl' 
testalo  sono  posti  netta  stessa  condizione  degli  esecutori 
mentari,  poiché  i  primi  sono  designati  dallo  stesso  tribuna  e  f--ie 
dà  ai  secondi  rinvestitura  necessaria  a  rendere  effettivo  il  loro  .li- 
ritto  di  amministrare  la  successione.  (2)  Da  questa  categoria  .  i 
rappresentanti  devonsi  distinguere  *  truslces,  ai  quali  il  disponen  e 
concede  l’uso  di  certe  cose  per  l'adempimento  di  determinati 
scopi  da  lui  prescritti;  i  trwatees  si  distinguono  dunque  i  a„  i 
esecutori  e  dagli  amministratori  non  solo  perchè  i  poteri  di  que¬ 
sti  sono  limitati  alia  sostanza  mobiliare,  ma  anche  pei  oli.  r->i 
stenza  ed  i  poteri  di  quelli,  diretti  a  limitare  1  esercizio  dei  m 
ritti  del  proprietario,  non  sono  limitati  alle  vicende  del  diritto 
successorio,  ma  hanno,  anche  circa  gli  atti  tra  vivi,  una  lai  ca 
parte  nel  diritto  inglese.  (3) 

(1)  p aviti-,  pag.  104,  5,  120,  124-6,  156-8,  Lehb,  Dr.  Civ.  Augi.,  l^g.  709- 
715,  720,  1,  723,  724-730.  Wuitakkr's  Aluunaclf  for  1887,  pag.  565. 

(2)  Amebica»  Law  Rèvicw,  Marsso  ed  Àpi-,  JurkUction  on  ®3^a  ,e 
of  thè  dead,  —  (3)  Lobimbb,  pag.  225-2 31. 
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754.  —  Il  carattere  speciale  dell’esecutore  testamentario  nei 
riguardi  del  defunto  è  quello  di  un  incaricato  quasi  assimilabile 
al  mandatario,  ma  il  carattere  generale  così  dell’ esecutore  testa¬ 
mentario,  come  dell’  esecutore  dativo  del  diritto  spagnuolo  e  del- 
1  amministratore  del  diritto  inglese,  è  quello  di  una  persona  in¬ 
vestita  di  certi  diritti  nella  successione,  nell’un  caso  da  parte 
del  testatore,  nell'altro  da  parte  della  legge  e  della  magistratura 
dello  Stato  a  cui  quello  apparteneva.  Perciò  le  stesse  ragioni  che 
militano  in  favore  della  unità  della  successione  retta  dalla  legge 
nazionale,  militano  altresì  per  il  riconoscimento  universale  dei  poteri 
delegati  a  quelli  incaricati  sia  dalla  volontà  del  disponente  sia  dalla 
legge.  bissi  non  dovrebbero  sottostare  al  vario  diritto  dei  singoli  ter¬ 
ritori  nei  quali  devono  agire  se  non  in  quanto  in  questi  siano  in  vi¬ 
gore  norme  speciali  circa  il  riconoscimento  del  loro  titolo  e  circa 
il  modo  dell'esercizio  delle  loro  facoltà;  ina  l’essenza  di  tali  fa¬ 
coltà  dovrebbe  dipendere  unicamente  dalla  legge  della  successione. 

Invece  in  vari  paesi  si  fa  una  distinzione  fra  gli  esecutori 
testamentari,  e  gli  amministratori  d'ognì  specie  nominati  dalla 
pubblica  autorità,  ritenendo  che  i  primi  soltanto,  a  differenza  dei 
secondi,  debbano  essere  riconosciuti  dovunque.  Rispetto  a  loro 
poi  non  solo  il  diritto  in  se  stesso  ma  anche  l’estensione  delle 
facoltà  che  ne  derivano  rispetto  ai  beni  secondo  la  legge  del  de¬ 
funto,  dovrebbero  essere  riconosciuti  dovunque  senza  alcun  dubbio 
e  senza  alcuna  difficoltà.  Il  testatore  infatti  che  può  disporre  dei 
pi’opri  beni  secondo  la  propria  volontà,  ed  ha  nominato  un  ese¬ 
cutore,  deve  necessariamente  essersi  riferito  nominandolo  alle  fa¬ 
coltà  che  sono  comprese  in  quel  mandato  secondo  il  diritto  del 
paese  cui  egli  è  soggetto  e  sotto  l’impero  del  quale  e  nei  limiti 
del  quale  fa  le  proprie  disposizioni.  Pure  anche  in  ciò  si  fa  una 
distinzione  riconoscendo  il  diritto  di  nomina  dell’ esecutore  quando 
è  concesso  dalla  legge  personale,  ma  costringendo  le  facoltà  che 
ne  derivano  nei  limiti  assegnati  dalle  leggi  del  paese  dove  i  beni 
sono  situati.  Così  in  Francia  non  sì  riconoscerebbe  ad  un  esecu¬ 
tore  straniero  il  diritto  di  vendere,  secondo  la  legge  della  suces- 
sione,  anche  beni  immobili  situati  in  territorio  francese.  (1) 

Nei  paesi  dove  prevale  la  territorialità  parziale  della  succes¬ 
sione  si  hanno  a  tale  riguardo  due  soluzioni  diverse.  Secondo 


(1)  LaureKt,  voi.  VII,  pag.  163. 


J  T* 


758 


Capitolo  quinto  —  Indir  lazo  attuale  disila  legi&la/iono  occ- 


l'una,  rappresentata  dall'opinione  di  Lord  Kames,  l' esecutore  te¬ 
stamentario  deve  essere  riconosciuto  dovunque,  mentre  l' ammini¬ 
stratore  d’  una  sucessione  ab  intestato  che  riceve  i  propri  poteri 
da  mi  giudice  la  cui  autorità  è  essenzialmente  territoriale,  non  può 
venir  ammesso  ad  amministrar  altrove  i  beni  di  quella,  se  i  suoi 
poteri  non  sono  confermati  dal  giudice  locale.  Secondo  invece 
l’Erskine,  ogni  amministratore,  qualunque  sia  il  suo  titolo  e  l’indole 
dei  beni,  deve  essere  nominato  o  confermato  dove  i  beni  sono  situati. 

Rispetto  agli  esecutori  testamentari  la  divergenza  si  riferisce 
soltanto  all’estensione  dei  poteri;  rispetto  agli  amministratori  ri¬ 
guarda  il  riconoscimento  stesso  di  tali  poteri  in  genere  e  della 
qualità  di  titolo  da  cui  dipendono.  La  prima  divergenza  non  ha 
gravi  conseguenze  per  e  fletto  della  dottrina  che  sottopone  la  suc¬ 
cessione  mobiliare  alla  legge  personale  del  defunto.  La  seconda 
porta  a  questa  conseguenza  che  misure  conservative  eve'ntuamente 
contradditorie  e  non  corrispondenti  alla  unità  della  successione 
possono  essere  prese  in  vari  paesi  rispetto  ai  beni  che  avevano 
appartenuto  alla  medesima  persona  e  sui  quali  potrebbero  farsi 
valere  gli  stessi  diritti  ereditari.  Sicché  al  diritto  universalmente 
riconosciuto  nelle  autorità  dei  singoli  paesi  dove  trovatisi  beni  del 
defunto,  di  deliberare  rispetto  a  questi  misure  d‘  ordine  ammini¬ 
strativo  e  conservativo  quando  manchino  eredi  od  altre  persone 
capaci  di  tutelarne  i  diritti,  si  aggiunge  un  diritto  concorrente  nelle 
autorità  di  quei  vari  paesi  di  arrogarsi  l’iniziativa  di  quelle  misure 
anche  quando,  secondo  il  diritto  vigente  nei  paese  dell’  apertura 
della  successione,  quelle  persone  non  manchino  e  siano  rivestite 
d’  un  titolo  sufficiente  a  curare  gli  interessi  della  successione. 

755.  _  Ad  eliminare  la  possibilità  di  un  simile  esercizio  con¬ 
corrente  di  attribuzioni  in  quest'ultimo  caso,  a  serbare  una  certa 
uniformità  nel  primo,  ed  a  garantire  meglio  nell  uno  e  nell  altro 
l’osservanza  della  logge  del  defunto  in  quelle  proporzioni  in  cui 
si  ammette  che  debba  esserne  governata  la  successione,  contri¬ 
buisce  un’estensione  riconosciuta  internazionalmente  in  questi  rap¬ 
porti  alle  attribuzioni  consolari,  combinate  invece  che  contrapposte 
alle  attribuzioni  dell’autorità  locale, 

La  nostra  legge  consolare  (1)  dispone  che  i  consoli  tutelano 
gli  interessi  dei  nazionali  specialmente  se  assenti  ed  esercitano  verso 


(1)  Articolo  23. 
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di  essi  gli  atti  di  amministrazione  permessi  dalle  leggi  locali;  ed  il 
regolamento  della  stessa  legge  determina  tali  attribuzioni  dispo* 
n™lo  (1)  die  essi  dovranno  astenersi  da  ogni  diretta  ingerenza 
nelle  successioni  dei  loro  nazionali  od  alle  quali  siano  chiamati 
ero  connazionali,  quando  vi  siano  esecutori  testamentari  o  siano 
presenti  gli  eredi  od  i  loro  mandatari  e  che  nella  mancanza 
degli  uni  e  degli  altri  assumeranno  V  amministrazione  consei 
valido  a  titolo  di  deposito  le  somme  provenienti  dai  beni  ammi¬ 
nistrati.  L  istruzione  francese  del  29  Novembre  1833  dispone 
file  il  console,  in  caso  di  morte  d’  un  francese  nel  proprio  di¬ 
stretto,  prenderà  tutte  le  misure  autorizzate  dalle  leggi  del  paese, 
dai  trattati  e  dalle  convenzioni  e  dalla  consuetudine  per  conser- 
^aii,  1  integrità  della  successione  nell’ interesse  degli  eredi  as¬ 
senti  o  minori.  (2)  Il  diritto  germanico  autorizza  i  consoli  ad  in¬ 
tervenire  nel  caso  di  decesso  di  un  loro  nazionale  e  quando  siano 
adonti  gli  eredi  per  prendere  le  misure  conservatorie  opportune, 
con  qualche  riserva  in  quanto  riguarda  la  percezione  e  l’ impiego 
delle  somme  dipendenti  dalia  successione.  (3)  I  consoli  austriaci 
quando  uno  dei  loro  connazionali  venga  a  morte  nel  distretto 
consolare,  devono  compilare  }'  inventario  od  assistere  alla  compia 
azione  da  patte  dell  autorità  locale,  e  prendere  ogni  necessaria 
misura  ^conservativa.  (4)  Il  regolamento  spagnuolo  del  24  Lu- 
18/0  (*>)  autorizza  i  consoli,  in  quanto  i  trattati  e  gli  usi  lo 
consentano,  anche  a  conoscere  delle  successioni  testamentarie  ed 
intestate  di  spaglinoli  che  muojono  nel  loro  distretto;  ed  in  quanto 
non  possano  fare  atti  di  giurisdizione,  limita  i  loro  poteri  a  pre- 
\  cnin*  gli  abusi  delle  autorità  locali  {0)  nell' interesse  dei  minori 
e  degli  assenti.  A  tali  disposizioni  corrispondono  quelle  della  legge 
inglese  del  1861  secondo  la  quale  quando  la  Granbrettagna  abbia 
coir  hi  liso  con  un  altro  Stato  una  convenzione  relativa  all’acquisto 
del  domicilio,  la  Regina  è  autorizzata  mediante  ordine  in  consiglio 
a  dichiarare  che  quando  uno  straniero  muore  in  Inghilterra  senza 


(1)  Art.  104-0  e  111-4. 

(2)  Lm%  Mannel  llmorique  et  pmtique  de*  agents  eli  pi  ornati  ques  et  con- 
snlaim  Paris  Larose  et  Force  1  1888,  pag.  I5G. 

(8)  Zorn.  Die  Deutsche  Corno largesetegebimg  des  Dcutschen  Reielies. 
Berlin  1884,  pag.  188. 

(4)  Malfatti.  Handbuch  des  oester.  ung.  Konsaìarwesens,  Wien,  1879, 
pag.  75,  —  {5 )  Art.  90.  —  (6)  Art.  9L 
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esecutori  debba  venir  nominato  esecutore  il  console  della  nazione 
cui  il  defunto  apparteneva.  (I) 

Dalla  combinazione  di  tali  leggi  in  terne  e  di  tali  conven¬ 
zioni  risulta  da  una  parte  il  riconoscimento  generale  dei  poteri 
degli  esecutori,  dall'altra  il  riconoscimento  della  competenza  del¬ 
l’autorità  locale  (2)  quando  .questi  o  gli  eredi  non  siano  preseti U, 
da  entrambe  l'accordo  per  scegliere  in  quest’ ultimo  caso  a  scopo 
di  reciproco  vantaggio  una  delle  due  autorità  o  pei  coni  dumo 
l’ azione  dell’  una  e  dell  altra. 

In  tal  guisa  la  legislazione  ed  il  diritto  convenzionale  ten- 
dono  ad  eliminare  sempre  più  quelle  difficoltà  derivanti  dalle  con¬ 
correnti  pretese  delle  autorità  locali  e  delle  autorità  consu.u  i  «u 
amministrare  i  beni  lasciati  da  un  defunto  straniero,  che  altrimenti 
sarebbero  frequenti.  Il  Martens  (3)  cita  a  tale  proposito  il  caso 
dell’ ammiraglio  Golovine  morto  nel  lTload  Amimi go .  le  uutui  ila 
amburghesi  vollero  apporre  immediatamente  i  suggelli  sugli  oggc -  ' 
che  gli  erano  appartenuti,  ma  il  residente  russo  impedì  hi  àu 
catì  del  borgomastro  di  penetrare  nulla  casa  del  defunto,  e  minaccio 
di  batterli  se  si  fossero  ripresentati.  Alla  protesta  delle  autori  a 
amburghesi  il  cancelliere  dell  impero  russo  disappiovo  la  con 
del  residente,  ma  criticò  anche  le  autorità  locali  perchè  non  0  *ue 
vano  avvertito  delle  operazioni  ou\  dovevano  piorodu  t,  il  ^  \e 
d' Amburgo  non  insistette  nella  propria  protesta  e  nei  rapporti  ra 
i  due  paesi  restò  indeterminato  se  dovessero  prevalere  in  casi  aua 
loghi  le  attribuzioni  de!  console  o  quelle  dall  autorità  loca  e.^ 
nel  senso  della  risposta  data  dal  cancellisi  e  HostujU  tUI'11 , 
nel  secolo  scorso,  che  il  diritto  russo  regola  i  poteri  dei  oo.i» 
tale  argomento  subordinandoli  alle  leggi  locali  ed  in  pai  te  a  con 
corso  delle  autorità  locali.  (4) 

Come  dipendente  in  tutto  e  di  necessità  contenuto  nei  biniti 
assegnatigli  dalle  leggi  locali,  risulta  considerato  tale  potete 
consoli  dal  diritto  degli  Stati  Orati,  meno  propenso  d  igni  a  tro  a_ 
ammettere  le  attribuzioni  di  un’autorità  che  agisca  fuori  del  tei  ri¬ 
torio  soggetto  alla  sovranità  che  la  ha  costituita.  (5)  di  nfliua 
consolari  degli  Stati  Uniti  non  hanno  dunque  come  tali  autorità 

(1)  Loxuikr,  1.  c. ,  pag.  225.  —  (2)  Bfihm,  pag.  32,  33,  34,  104, 

(3)  MabtjvNs,  op>  cit. ,  voi,  II,  pag.  A 6  >, 

(i)  Leiih,  Ih\  Civ.  Rime,  pag.  4 54,  5.  —  (5)  Figuj,  art 
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8U*  f^e*  cittadini  degli  Stati  Uniti  che  muoiono  nel  loro  di- 
«li  .  Ito,  nid  in  virtù  o  di  un  trattato  o  di  un  permesso  delle  auto¬ 
rità  locali.  «  I/atto  del  Congresso  »,  diceva  il  segretario  di  Stato 
Cass  scrivendo  all' incaricato  d’ affari  a  Parigi  (1)  «  ed  i  regola- 
conferiscono  loro  tale  potere  soggetto  alia  con- 
v/l  ll1'  1  ^l<J  ^  del  paese  lo  permettano.  Sarebbe  senza  dubbio 
oppoi  tu  no  che  i  consoli  degli  Stati  Uniti  prendessero  cura  dei  beni 
asciati  dai  loro  nazionali  che  morissero  in  Francia;  ma  siccome 

I  esercizio  di  tale  diritto  dei  consoli  dipende  da  un  atto  di  cortesia 

'  Pai’^  ^®  autorità  francesi,  se  queste  giudicassero  che  si  do-. 

’sc  poi  \  i  un  fine,  non  farebbero  a  quanto  pare,  se  non  ricorrere 
all  esercizio  di  un  diritto  che  si  sono  riservato  ». 

Mhi  si  o  in latti  [ormato  ancora  un  diritto  consolare  comune 
'  a  cm  risulti  rammissione  di  certi  diritti  nei  consoli  di  uno  Stato 
pu  (io  solo  elio:  questo  ha  stipulato  con  mi  altro  paese  una  con¬ 
venzione  che  ammetta  reciprocamente  il  diritto  d'un  contraente 
migerc!  consolai,  nel  territorio  deU'altro  sicché  siano  certi  anche 
amigli  atti  di  rappresentanza  e  di  tutela  sui  quali  la  convenzione 
11011  1  consoli  in  tal  ultimo  caso  non  possono  più  a^ire 

'•‘mie  ufiiciali  pubblici ,  ma  soltanto  come  mandatari  munif  di 
regolare  procura  degli  eredi  e  la  loro  opera  diventa  dunque  impos¬ 
sibile  quando  questi  ultimi  appunto  manchino  nel  paese  dove  sì  tratta 

I I  prendere  le  misure  conservative,  (2)  ed  in  ogni  caso  resta  limitata 
alle  sole  attribuzioni  riconosciute  loro  anche  dalla  legge  de!  paese 
uovo  agiscono  o  dalla  convenzione  fra  questo  ed  il  loro  paese.  Cosi 
il  Ci  usile  riconosce  alcune  attribuzioni  di  questa  specie  a  tutti  i 
consoli  stranieri,  ma  quando  disposizioni  particolari  dei  trattati 
non  li  abilitino  a  fare  di  più,  essi  devono  limitarsi  ad  essere  pre¬ 
senti  agli  atti  giudiziari  ed  amministrativi  relativi  ai  beni  dei  de¬ 
durti  loro  connazionali,  a  richiedere  in  presenza  delle  autorità  del 
paese  che  siano  prese  tutte  le  misure  legali  per  il  ricupero  e  lam¬ 
inili  Umazione  di  quei  beni  e  ad  essere  uditi  circa  la  scelta  e  la 
nomina  dei  curatori  e  degli  amministratori  di  quei  beni;  ed  anche 
I  essi oizio  di  tali  attribuzioni  è  condizionato  alla  reciprocità  di 
fatto.  (3) 

(1)  Lawrksok,  voi.  I  V,  p&g.  C)0,  1. 

12)  Decisione  de)  Ministero  delle  limarne  francese  del  30  Settemb.  1884 
Journal,  1885,  pag,  75,  0.  —  (3)  Tjawrkxok,  voi,  IV,  pag.  f)i!  •_>. 

Ut  Gà TfiDLANf ,  Diruto  itti.  pria. 
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750,  —  Per  giudicare  dunque  dei  poteri  conservatori  d  un  con¬ 
sole  sulle  successioni  dei  suoi  nazionali,  bisogna  aver  riguardo  alle 
disposizioni  particolari  della  convenzione  consolare  Ira  i  duo  paesi. 
L’avicolo  7  della  convenzione  franco-russa  del  17  Giugno  18/  l 
stabilisce  che  quando  vi  sia  i usuili  lenza  di  attivo,  tutti  i  valori 
dipendenti  dalla  successione  di  un  suddito  dòma  delle  potenze  con¬ 
traenti  morto  nel  territorio  deirai  tra,  debbono  essere  consegnati 
sulla  domanda  dei  creditori  all'autorità  locale  competente,  restando 
incaricato  il  console  soltanto  dalla  tutela  dei  suoi  nazionali.  Il  tri¬ 
bunale  civile  della  Senna  applicò  tale  limitazione  alla  successione 
mobiliare  esistente  in  Francia  del  principe  di  U  ittgensteiu-Bér- 
leburg  che  era  suddito  russe.  La  erede,  principessa  di  Hohenlohe, 
domandava  alle  autorità  russe  la  consegna  della  successione  mo¬ 
biliare;  questa  era  custodita  dall1  esecutore  testamentario  prin¬ 
cipe  Hohenlohe  in  concorso  col  consolo  di  Russia;  ma  avendo  do¬ 
mandato  due  creditori  del  defunto  la  nomina  di  un  amministratore 
provvisorio  dèi  Tatti  vo  mobiliare  esistente  in  Francia,  il  tribunale 
accolse  la  loro  domanda  ed  autorizzò  Tarn  mi  lustratore  da  esso  de¬ 
signato  a  ritirare  dal  console  generale  di  Russia  a  Parigi  e  da 
ogni  terzo  detentore^  le  carte,  valori,  somme  ed  oggetti  mobili 
dipendenti  ria  quella  successione.  (1)  Tale  sentenza  non  poteva  dar 
luogo  a  conflitti  fra  la  Francia  e  la  Russia  perchè  applicava  una 
clausola  molto  chiara  e  precisa  della  convenzione  consolare  fra  le 
due  potenze:  ma  in  casi  analogia  può  sorgere  contestazione  fra  i 
due  Stati  o  quando  la  convenzione  consolare  non  sia  chiara  o  sia 
incompleta  o  quando  sia  incerto  quale  convenzione  debba  venir 
applicata  nel  caso  concreto. 

Un  motivo  di  quest1  ulti  ma  specie  diede  origine  ad  un  conflitto 
fra  la  Francia  e  T  Italia  circa  la  misura  delle  attribuzioni  del  con¬ 
sole  francese  e  di  quelle  delle  autorità  locali.  Il  28  Giugno  1887  era 
morto  a  Firenze  il  generale  tunisino  Hussein;  il  console  di  Frància 
diede  notizia  al I  autorità  del  decesso,  e  procedette  all  apposizione  del 
suggelli  sugli  effetti  della  successione  dopo  averne  latta  avvertita 
l’autorità  locale  perchè  potesse  assistervi  e  cooperarvi;  il  20  ottobre 
ed  il  il  2  Novembre  egli  procedeva  a  togliere  ì  suggelli  dietro  ri¬ 
chiesta  del  mandatario  del  bey  di  Tunisi  creditore  della  successione. 

(1)  Trib,  eiv.  della  Senna;  Bollami  et  fregami  c.  de  Hohètdohe;  30  iNov. 
1887,  Journal  da  Dr .  hiL  1888,  pag*  98,  9. 
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Sri  Occasioni  7^3 

ttanto  un  tei  lo  Unielik  pretendeva  intervenire  rame  creditore 

',e  '  !'  tint?’  ed  av"to  n"  rifiuto  clal  ansale  lo  citava  davanti  il  tri- 
amale  italiano;  d  console  non  si  presentò;  il  21  Dicembre  1887  «*!j 
ve  mi  e  notificata  una  sentenza  contumaciale  ordinante  il  sequestro 
dei  documenti  dipendenti  dalla  successione,  e  la  decadenza  del  con- 
M1  0  '  a  P0^esso  dei  mobìli  della  successione;  ed  il  22  Dicembre  il 
pii  ime.  procedeva  colla  lorza,  nella  cancelleria  del  consolato,  al  se¬ 
questro  delle  carte  e  dei  documenti  dipendenti  dalla  successione  cui 
poema  i  propri  suggelli.  Redatta  immediatamente  una  protesta  dal 
cancelliere  del I  consolato,  la  questione  venne  trattata  tosto  fra  i  due 
p(>\ u ni  elio  il  21  Gennaio  1888  si  posero  d'accordo  per  chiudere 
turi  dente  mediante  il  biasimo  del  pretore,  l' immunità  del  console 
-l>  Francia  da  qualunque  biasimo  ed  il  regolamento  della  succes- 

sione  di  Hussein  Pascià  secondo  la  convenzione  italo-tun  isina 
nel  1808. 

Ora  tacendo  della  condotta  del  pretore  la  quale,  anziché  l’argo- 
niento  del  quale  ci  occupiamo,  riguarda  direttamente  la  violazione 
dell  archivio  consolare,  il  conflitto]  fra  i  due  paesi  derivò  appunto 
da  no:  che  ne!  caso  concreto  era  incerto  quale  stipulazione  si  do¬ 
vere  applicare  :  quella  consolare  colla  Francia  dei  26  Luglio  1862, 
od  il  trattato  di  amicizia  e  di  commercio  colla  Tunisia  del  6  Set¬ 
tembre  1S6'8. 

Secondo  la  prima  è  nelle  attribuzioni  del  console  di  apporre  i  sug¬ 
gelli,  compilare  l'inventario,  ordinare  la  vendita  al  pubblico  Santo 
degli  oggetti  che  potessero  deteriorarsi,  depositare  e  conservare 
gli  oggetti  inventariati  ed  i  prodotti  delle  rendite  e  ciò  d’accordo 
coll  autorità  locale  se  sudditi  del  paese  o  di  una  terza  potenza 
si  presentassero  come  interessati  nella  successione  ab  infestato  o 
testamentaria.  Inoltre  spetta  ai  consoli  amministrare  e  liquidare 
da  soli,  o  mediante  la  persona  che  sarà  da  loro  nominata  sotto  la 
loro  responsabilità,  la  successione  testamentaria  o  ab  intestato 
senza  che  1  autorità  locale  debba  intervenire  in  tali  operazioni 
sai vochè  sudditi  del  paese  o  di  una  terza  potenza  abbiano  a  far 
valere  diritti  sulla  successione  nel  qual  caso  dovranno  conoscerne 
!  tribunali  del  paese.  (1)  Il  trattato  italo-tu  disi  no  d’un  lato  sancisce 
1  applicazione  delia  legge  nazionale  alle  successioni  di  italiani  in 
Tunisìa  e  dì  tunisini  in  Italia  (2),  e  dall’  altro  contiene  la  stipula¬ 


li)  Art.  0.  -  (2)  Ari.  22, 
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zinne  del  diritto  d'ingerirsi  nelle  successioni  dei  propri  nazionali 
soltanto  a  favore  dei  consoli  italiani  in  Tunisia.  (1) 

A  quale  di  queste  stipulazioni  doveva  assoggettarsi  la  succes¬ 
sione  del  generale  Hussein  ?  Poiché  questo  era  tunisino  non  po¬ 
teva  invocarsi  la  perfetta  competenza  anche  conservai  iva  delle 
autorità  locali  sancita  dall’articolo  23  del  trattato  itaìo-tunisino? 
I!  trattato  rìel  12  Maggio  1881  fra  la  Francia  e  la  ranista  aveva 
modificata  così,  anche  nei  rapporti  intemazionali,  la  condizione  giu¬ 
ridica  dei  tunisini,  da  farli  cadere  sotto  la  sorveglianza  e  la  pro¬ 
tezione  dei  consoli  francesi  come  sudditi  di  Francia  dal  momento 
che  questo  paese  aveva  assunto  la  rappresentanza  politica  dello 
Stato  cui  essi  appartenevano?  Ciò  viene  affermato  in  merlo  spe¬ 
cioso  da  scrittori  francesi;  (2)  ma  la  risposta  negativa  risulta  invece 
chiaramente  dal  fatto  cheT  nel  diritto  convenzionale  italiano,  due 
convenzioni  sussistono,  una  colla  Francia  e  I  altra  colla  I  unterà  ; 
che  questa  fu  posta  sotto  il  protettorato  della  Francia  ma  non 
annessa  al  territorio  francese,  e  che  il  protocollo  franco-itàliano 
del  25  Gennaio  1881  circa  la  sospensione  della  giurisdizione  con¬ 
solare  nella  reggenza,  stabilisce  all'articolo  2  «  salvo  questa  deroga 
al  regime  attuale  è  espressa  niente  convenuto  che  tutte  le  altre 
immunità,  vantaggi  e  garanzie  assicurate  dalle  capito] azioni,  d.mìi 
usi  e  dai  trattati  restano  in  vigore  ».  Nè  quando,  nel  defi¬ 
nire  l’incidente  di  Firenze,  i  due  governi  si  accordavano  perchè 
«  la  successione  di  Hussein  Pascià  fésse  regolata  conformemente 
alle  clausole  della  convenzione  i  telo-timi  si  iva  del  18fìs  »  facevano 
distinzione  fra  la  clausola  dell'articolo  22  riguardante  il  diritto 
materiale  e  l’articolo  23  riguardante  la  competenza  consolare.  Ri¬ 
spetto  alle  'successioni  di  sudditi  tunisini  in  Italia  tele  sistema 
resta  dunque  in  vigore  fino  al  1800  quando  spireranno  i  ventatiti 
anni  assegnati  alla  durata  delia  convenzione  itakvtumsiim,  Che 
se  si  volesse  accordare  ai  consoli  francesi  in  Italia  rispetto  ai 
tonisi  ni  una  qualche  ingerenza,  questa  non  potrebbe  essere  se  non 
F  ingerenza  secondaria  e  di  cooperazione  ohe  risulta  nei  orniseli 
dalla  protezione  politica  e  sociale  .di  chi  soggiace  alla  suprema¬ 
zìa  politica  del  loro  paese,  e  non  già  F  ingerenza  principale  e 

(1)  Articolo  23. 

C2)  JiK-ùk'iil  il ii  eonsulat  franai*  à  Florence.  Journal  de  Dr.  Ini.  l’r /- 
tv',  1888,  p  ig*  69,  70. 
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di  iniziativa  che  possono  in  vacare  in  Italia  ì  consoli  della  Francia 
rispètto  alle  successioni  di  sudditi  francesi,  (1) 

Quando  in  un  caso  analogo  le  convenzioni  consolari  non  di¬ 
spongano,  devesi  aver  riguardo  cosi  alle  leggi  dell1  uno  Stato  come 
a  quelle  (lei!  altro;  nel  caso  poi  che  le  leggi  del  paese  dove  il 
console  risiede  non  dispongano  su  tale  argomento,  devesì  ritenere 
il  consolo,  come  tale,  destituito  d‘ogni  autorità  e  la  condizione 
dell  autorità  locale  di  fronte  a  lui,  identica  a  quella  fra  l'autorità 
locale  ed  un  amministratore  non  designato  nè  dal  testatore  nè 
dagli  eredi*  Il  caso  più  frequente  ai  nostri  giorni  è  che  le  conven¬ 
zioni  dispongano  su  tale  argomento,  e  che  le  stipulazioni  delle  varie 
convenzioni  siano  essenzialmente  analoghe  rispetto  alle  attribuzioni 
conservative  dei  consoli* 

Ordinariamente  è  stipulato  che  Tantontà  locale  ed  i  consoli  deb* 
hano  reciprocamente  avvertirsi  del  decesso  dina  connazionale  di 
questi  ultimi  avvenuto  nel  distretto  consolare  tenendo  la  prece¬ 
denza  quella  fra  le  due  autorità  che  ne  abbia  ricevuto  prima 
la  notizia;  (2)  runa  o  l'altra  autorità  procederà  col  concorso  del- 
1  altra  all  apposizione  dei  suggelli,  che  dovranno  pure  essere  le¬ 
dati  col  concorso  o  coll  avviso  di  entrambe  le  autorità;  il  console 
deve  procedere  alt  inventario  dei  beni  mobili  ed  effetti  del  defunto 
invitando  ad  assistervi  1  autorità  locale,  depositare  in  luogo  sicuro 
gli  oggetti  ed  effetti  inventariati,  procedendo  d  accordo  col  l'auto  ri  tà 
locale-,  se  vi  sono  interessati  sudditi  del  paese  o  di  una  terza  po- 
tenzn,  ed  amministrare  la  parte  mobile  della  successione;  soltanto 
in  mancanza  di  autorità  consolari  ogni  misura  spetta  all'autorità 
locale  che  deve  darne  avviso  alì'ambasciata  od  al  consolato  più 
vicino*  Inoltre  è  stabilito  che  quando  un  suddito  d'mia  delle  Po* 
tenze  contraenti  sì  trovi  interessato  in  una  successione  aperta  nel 
territorio  del  bai  tra,  le  autorità  locali  debbano  informarne  l'auto¬ 
rità  consolare  più  prossima  al  luogo  del  decesso.  A  tali  concetti 


(I)  Journal  de  Dr.  Ini .  Pvh>ét  18 SS,  duroni  que  eie  droifc  in t.  prive,  L'in- 
cklmU  Un  eonsnl&t  (Tè  Franco ìli  Florence,  pa g.  58-72,  P  uhi  astoni,  1/ inculimi 
consiliare  de  Florence  nella  Mk  fui.,  <H  Eoma,  2 5  Gen*  1888. 

i‘i)  Ordinanza  del  30  Luglio  1885  del  governo  brasiliano  dichiarante  che 
spetta  ai  giudici  degli  orfani  e  degli  assenti  l’obbligo  di  comunicare  agli 
ufficiali  consolari  il  decesso  di  sudditi  stranieri  ì  cui  beni  fossero  devoluti  ad 
eredi  stranieri,  a  termini  delle  convenzioni  consolari,  Annuairc  de  Lcg>  Ett\ 
1880,  pag*  702, 
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si  uniformano  le  convenzioni  ri  eli’  Italia  coll’Austria,  (ì)  co!  Bra- 
sile,  (2)  col  Perù,  (3)  col  Belgio,  (!)  coi  Paesi  Bassi (5)  colla  Fran¬ 
cia  (fi)  e  colla  Serbia  ;  (7)  quella  della  Germania  colla  Grecia  (S) 
e  quelle  della  Francia  coll'Austria,  (9)  colla  Bolivia,  (10)  col  Ba¬ 
sile,  (11)  coli  Equatore,  (32)  colla  Spagna,  (13)  colla  Grecia,  (11) 
colla  Guatemala,  e  colla  Costarica,  (15)  coir  Honduras,  (16)  col 
Nicaragua,  (17)  col  Perù,  (18)  col  Portogallo,  (19)  colla  Rus¬ 
sia,  (20)  col  San  Salvador,  (21)  colle  isole  Sandwich,  (22)  col 
Venezuela,  (23)  e  colla  repubblica  di  San  Domingo.  (21)  Con  tale 
estensione  di  poteri  conservativi  ed  amministrativi  rispetto  ai  mo¬ 
bili,  consentono  la  stipulazione  di  trattati  le  deposizioni  interne  del 
diritto  argentino,  (25)  ed  agii  stessi  principi  corrispondono  le  sti¬ 
pulazioni  del  trattato  di  commercio  della  Germania  colla  Repub¬ 
blica  di  Costarica.  (26)  Cosi  i  trattati  fra  gli  Stati  Uniti  ed  il  Pe¬ 
rù,  (27)  ed  il  Nicaragua  (28)  stabiliscono,  il  primo  in  modo  più  espli¬ 
cito  del  secondo,  che  i  consoli  sono  d’ ufficio  esecutori  testamentari 
ed  amministratori  della  successione  dei  loro  concittadini  in  man¬ 
canza  dì  eredi  o  di  rappresentanti  legali. 

Altre  convenzioni  ammettono  l' intervento  dei  consoli  in  una 
misura  più  limitata,  stipulando  che  quando  un  cittadino  d’uno  dei 
paesi  contraenti  muoja  nel  territorio  dell’àltro  senza  lasciarvi  eredi 
od  esecutori  testamentari  conosciuti,  le  autorità  locali  debbano  av¬ 
vertire  il  più  vicino  ufficio  consolare  dello  Stato  cui  apparto- 

(I)  15  Màggio  1874,  art.  12.  -  (2)  fi  Agosto  1876,  art.  17,  8 

(3)  8  Maggio  1878,  art  14,  5.  M)  22  Luglio  1878,  art.  15. 

(5)  3  Agosto  1875,  art.  15.  —  (6)  26  Luglio  1862,  art.  9. 

(7)  Art.  22,  23.  —  (8)  26  Novembre  1881  art.  15-22. 

(9)  11  Dicembre  1866,  art.  3,  4,  5.  —  (10)  9  Dicembre  1824,  art.  21, 

(II)  10  Dicembre  1860,  art.  7.  —  (12)  6  Giugno  1843,  art.  22. 

(18)  Gennaio  1862,  art.  20.  -  (14)  7  Gennaio  1876,  art,  12,  3,  4. 

(15)  8  Marni  e  12  Marzo  1848,  art.  22. 

(16)  22  Febbraio  1856,  art.  22.  —  (17j  il  Aprile  1850,  art,  22. 

(18)  0  Marzo  1861,  art.  37.  (19)  11  Luglio  1866,  art.  8, 

(20)  2  Aprile  1874,  1-6.  -  (21)  5  Giugno  1878,  art.  12,  3,  4. 

(22)  20  Ottobre  1857,  art,  20.  -  (23)  2!  Ottobre  1856,  art.  8, 

(24)  25  Ottobre  1882,  art,  12-17.  11  t nettato  di  commercio  col  Messico 

del  27  Nov.  1885,  sì  riferisce  in  generale  lino  alla  conclusione  di  una  con¬ 
venzione  consolare  ai  privilegi  dei  consoli  della  nazione  più  favorita  art.  27, 

(25)  Daireaux,  1.  e.,  pag.  294,  5. 

(26)  18  Maggio  1875  e  21  Nov.  1876,  art.  30  Bbhm,  i.c. ,  pag.  175-7. 

(27j  26  Loglio  1851,  art.  89.  —  (28)  21  Giugno  1867,  art.  8. 
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ne'a  de  fu  1 1  to  perché  le  informazioni  necessarie  possano  venir 
trasmesse  senza  ritardo  agli  interessati;  l'ufficiale  consolare  potrà 
assistere  personalmente  o  farsi  rappresentare  da  un  delegato  a 
tutte  le  procedure  concernenti  gli  eredi  od  i  creditori  delia  sua 
nazionalità  finché  questi  siano  legalmente  rappresentati.  Degli  eredi 
connazionali  i  consoli  sono  dunque  calcolati  rappresentanti,  ma 
per  quanto  riguarda  le  misure  conservative  sui  beni  dei  loro  con¬ 
nazionali  defunti,  essi  non  possono  se  non  elle  assistere  oppure  coo¬ 
perare  in  qualche  proporzione  alle  operazioni  delle  autorità  locali. 
A  Ule  jfcP-  (li  convenzione  sì  avvicinano  quelle  della  Francia,  (1  ) 
dell1  Italia,  (2)  e  della  Germania,  (3)  col  Chili,  S  itai ia,  (4) ’del- 
t  Austria,  (5)  della  Germania  (6)  e  della  Serbia  (7)  cogli  Stati 
Tj niCÌ,  e  della  Germania  (8)  colle  Isole  Sandwich  ;  ed  a  tali  prin¬ 
cipi  corrispondono  le  disposizioni  del  diritto  colombiano  sullo  stesso 
argomento.  (9) 

Secondo  queste  ultime  convenzioni  perchè  il  console  possa  pos¬ 
sedere  le  cose  mollili  dipendenti  dalla  successione,  gli  è  necessaria 
0  u,ia  Procura  speciale  od  una  autorizzazione  dell’autorità  del 
paese;  secondo  quelle  della  prima  specie  invece  vengono  posti  li- 
“uU.  all  autonomia  dei  mezzi  di  conservazione  ed  alla  possibilità 
di  disposizione  del  console  soltanto  allorché  sudditi  del  paese  o  di 
mia  terza  potenza  siano  interessati  nella  successione.  Anche  ri¬ 
spetto  agli  immobili  il  console  deve  poi  nei  limiti  delle  convenzioni, 
salvaguardare  i  diritti  dipendenti  dalla  successione;  ma  quanto  a 
quelli,  d  un  lato  le  misure  d’ordine  amministrativo  sono  più  sem¬ 
plici,  e  quelle  d’ordine  conservativo  diverse  e  meno  frequente¬ 
mente  necessarie,  dall'altro  è  generalmente,  soprattutto  rispetto  al 
modo,  prevalente  sull’ iniziativa  del  console  e  là  legge  che  la  go¬ 
verna,  la  fogge  e  l’autorità  locale. 

Dà!  pili  notevole  carattere  rappresentativo  consentito 
ai  consoli  nelle  convenzioni  della  prima  maniera  e  dal  principio 
ormai  tanto  diffuso  che  sottopone  la  parte  mobiliare  della  succes¬ 
sione  alla  legge  personale  del  defunto,  deriva  un  altro  ordine  di 
attribuzioni  dei  consoli  circa  la  disposizione  delle  cose’  mobili  e  la 
liquidazione  della  successione  mobiliare.  Da  quelle  convenzioni  è 

(1)  Art.  sa  —  (2j  Art,  19.  —  (3)  Art.  11.  —  (4)  Art.  16. 

(а)  Luvuusoh,  voi.  IV,  pag.  92,3, 

(б)  Art.  10.  -  (7)  Art.  9.  -  (8)  Art.  19.  -  (9)  Porrn,  1.  c. 
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infatti  consentito  in  generale  ai  consoli  di  ordinare  la  vendita  ai 
pubblico  incanto  di  tutti  gli  oggetti  mobili  della  successione  inte¬ 
stata  o  testamentaria  che  potessero  deteriorarsi  o  fossero  di  dilli, 
cile  conservazione,  avvertendone  l'autorità  locale  perché  la  vendita 
sìa  fatta  nelle  forine  prescritte  e  dall'autorità  competente  secondo 
le  leggi  del  paese;  ed  inóltre  essi  possono  amministrare  diretta- 
mente  o  mediante  un  incaricalo  nominato  sotto  la  loro  responsa¬ 
bilità,  la  parte  mobiliare  della  successione  ed  anche  liquidar»  1« 
successioni  puramente  mobiliari.  A 'ciò  essi  dovranno  soprassedere 
soltanto  nel  caso  in  cui  il  termine  fissato  dàlie  autorità  locali, 
secondo  le  leggi  'lei  paese,  per  il  ricevimento  dei  reclami  dei  sud¬ 
diti  dello  Stato  o  di  una  terza  potenza,  non  sia  ancora  spirato,  n 
die  quei  reclami  abbiano  dato  luogo  a  contestazioni  ;  ma  anche  in 
tali  casi,  dopoché  il  tonnine  sia  spirato,  o  su  quei  reclami  siasi 
pronunciata  decisione  dall'autorità  coni  petenti',  l  intera  successione 
mobiliare  è  rimessa  al  console  perchè  ne  disponga.  Nei  rapporti 
fra  tali  paesi  la  liquidazione  non  potrebbe  perciò  ordinarsi  in  con¬ 
corso  coi  consoli,  dall’autorità  locale,  se  non  quando  si  trattasse 
di  immobili  situati  nel  territorio.  (1) 

Nei  rapporti  coi  paesi  non  cristiani  questo  diritto  dei  consoli 
assume  carattere  diverso  e  maggior  ampiezza  di  applicazione.  An¬ 
zitutto  mentre  nelle  relazioni  normali  fra  gli  Stati  civili  le  conven¬ 
zioni  che  riguardano  tali  attribuzioni  consolari  si  distinguono  in 
due  categorie  delle  quali  runa  concede  ai  consoli  soltanto  il  diritto 
di  assistenza  e  di  partecipazione  alle  misure  prese  dalla  autorità 
locale,  i  consoli  dì  tutti  i  paesi  civili,  anche  di  quelli  che  nei  rap¬ 
porti,  fra  loro  seguono  tale  sistema  più  ristretto ,  agiscono  secondo 
il  sistema  diverso  e  lo  seguono  nel  modo  più  assoluto  e  per  di¬ 
ritto  convenzionale  e  per  consuetudine  nei  paesi  non  appartenenti 
alla  civiltà  cristiana.  Fino  da)  1788  l'articolo  8  d’ un  trattato 
turco-russo |sfgbili va  che  i  beai  di  un  russo  morto  in  Turchìa  senza 
lasciare  esecutori  testamentari,  dovessero  essere  trasmessi  agli 
aventi  diritto  senza  che  le  autori  là  locali  vi  potessero  opporre 
veruna  difficoltà  o  sottoporre  la  loro  azione  a  veruna  condizione. 
Cosi  si  negava  la  partecipazione  dell’autorità  locale  agli  atti  con¬ 
servativi’ ed  amministrativi,  e  l'azione  dei  consoli  rispetto  a  questi 


I  Trib.  cir.  d'Algeri,  15  Gen.  lsBO,  1’ons  e.  Pón»,  Journal  1887,  pag. 
*  Decisione  del  ministero  delle  finanze  Ir.  »,  I.  c. 
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restava  regolata  dalle  sole  disposizioni  di  legge  del  paese  cui  essi 
appartenevano.  Da  tale  esclusione  del  Lauto  riti  locale,  dalla  estra- 
tomiorinlita  degli  europei  in  Oriente,  e  dal  potere  giurisdizionale 
riconosciuto  colà  ai  consoli  europei,  risulta  che  anche  nella 
vendita  di  singoli  oggetti  {nobiliari,  e  nella  liquidazione  della  suc¬ 
cessimi  e  mobiliare,  sono  lìberi  da  quelle  condizioni,  da  quella  sor¬ 
veglianza  e  da  quella  partecipazione  dell'autorità  locale  che  sono 
riservate  in  tali  casi  dai  trattati  fra  popoli  europei,  (I)  La  stessa 
condizione  di  cose  risulta  dallo  stato  attuale,  derivante  dal  diritto 
scrìtto  e  dalla  consuetudine,  dei  rapporti  fra  paesi  cristiani  e  non 
cristiani,  anche  quando  i  trattati  rispettivi  non  facciano  parola  del- 
1  aiiiini lustrazione  e  della  liquidazione  delle  successioni  mobiliari 
degli  stranieri;  ed  anche  sotto  questo  rispetto  come  nel  regola¬ 
mento  di  tutti  i  rapporti  fra  gli  Stati  dell'tina  e  quelli  delTaltra 
categoria,  è  co  mi  me  la  mancanza  di  reciprocità  a  lavo  re  dei  secondi 
rispetto  ai  primi  in  tutto  quanto  costituisce  una  deroga  al  diritto 
comune  ed  alle  prerogative  della  sovranità, 

^7)8,  —  Clausole  speciali  inserite  o  nei  trattati  di  commercio  o 
nello  convenzioni  consolari,  estendono  eccezionalmente  le  attribu¬ 
zioni  consolari  rispettò  alla  successione  mobiliare  dei  marinaj  ap¬ 
partenenti  ad  un  paese  che  itìùqjauó  mentre  prestano  servizio  nella 
marina  di  un  altro.  Ma  anche  tali  accordi  speciali  differiscono  fra 
loro  sia  dal  punto  di  vista  dell'estensione  dei  poteri  riconosciuti  ai 
consoli,  sìa  da  quello  dei  limiti  di  valore  delle  successioni  cui  si 
debbano  intendere  applicabili  le  eccezioni  convenute. 

Alcune  fra  quelle  convenzioni  si  limitano  a  stipulare  che  la 
compilazione  dell'inventario  e  la  conservazione  dei  beni  lasciati  dai 
marinaj  d’un  paese  morti  in  servizio  delTaltro  spettino  esclusiva- 
mente  al  console  senza  obbligo  di  partecipazione  alle  autorità  lo¬ 
cali  e  senza  bisogno  cT  intervento  da  parte  di  queste.  Fra  gli  ac¬ 
cordi  di  questo  genere  il  possono  citare  quelli  contenuti  nei  trat¬ 
tati  di  commercio  o  nelle  convenzioni  consolari  fra  la  Germania 
o  le  Isole  Sandwich  del  1879,  (2)  fra  la  Francia  ed  il  Portogallo 
del  1866,  (3)  fra  la  Francia  e  la  Spagna  (4)  e  quello  fra  la  Francia 
e  la  Grecia  (5)  e  fra  l'Italia  e  la  Francia  deh  1862,  (6) 

(1)  Bohm,  Le.,  pag.  170-2.  Maizena,  Das  Consularwescn  und  die  consti  la- 
rjumdiction  im  Orient,  tvaduz*  Skerat»  Beili n,  Weìd marni,  1874,  pag*  489-4 £1. 

(2)  Art.  20*  —  (0)  Art.  10. 

(4)  Art*  22,  anche  per  i  passeggeri.  —  (5)  Art.  IS*  —  (6)  Art.  IL 
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Altre  convenzioni  in  vere  nel  caso  della  successione  dei  marina] 
non  sì  limitano  a  rendere  autonoma  l’opera  conservativa  del  con* 
sole  dall ’  intervento  doli  autorità  del  paese  cui  appartiene  la  nave, 
ina  senz’altro  dispongono  che  quella  successione  sia  affidata  al¬ 
l'autorità  consolare  del  paese  del  defunto  [asciandone  a  quella  il 
compito  di  conservarla  e  di  rimetterla  a  chi  ha  il  diritto  di  racco¬ 
glierla-  Alcuni  Stati  ammettono  pienamente  queste  regole  sottopo¬ 
nendole  a  due  riserve:  Fuiva  che  la  successione  non  ecceda  un 
valore  determinato,  l'altra  che  il  marinajo  stranièro  non  tosse  al 
servizio  della  loro  marina  militare.  Così  è  della  dichiarazione  fra 
r  Italia  e  la  Gran  Brettagna  del  17  Aprile  1877  che  limita  Fani* 
missione  della  consegna  immediata  al  console,  alle  successioni  non 
eccedenti  le  cinquanta  sterline,  e  dispone  che  se  il  marinajo  avrà 
servito  nella  marina  reale  britannica,  tuttociò  che  fosse  pagabile 
delF  ammiragliato  sarà  trattato  in  conformità  delle  leggi  delia 
Granhrettagna,  La  dichiarazione  anglo-russa  del  9  Agosto  l&SO  (1) 
limita  l'applicazióne  delle  stesse  nonne  alle  successioni  di  marinai 
russi  morti  su  navi  od  in  suolo  inglese  e  non  eccedenti  le  cinquanta 
sterline  ed  a  quelle  di  marina]  inglesi  morti  i:i  servizio  russo  e  che 
non  eccedano  trecentocinquanta  rubli;  1  eccezione  poi  relativa  ai  ma- 
rinaj  in  servizio  nella  marina  dello  Stato  è  stipulata,  a  difleienza 
che  nella  convenzione  coll'Italia,  con  piena  reciprocità.  L  identico 
principio  libero  da  ogni  riserva  ma  espresso  in  fonria  molto  sue* 
cinta  ed  applicato  soltanto  ai  marina]  di  un  paese  mortici  boi  do 
delle  navi  di  un'altro,  è  sancito  dalla  convenzione  consolare  li  anco- 
austriaca,  (2)  da  quella  italo-russa  per  il  regolamento  delle  suc¬ 
cessioni,  (3)  e  dalla  convenzione  consolare  italo-austriaca  (  I)  con 
un'  applicazione  anche  ai  passeggeri. 

Le  convenzioni  piu  recenti  su  tale  argomento  limitano  tali  re¬ 
gole  alla  successione  dei  marina] ,  determinano  il  significato  del 
ì  appellativo  nicif'iuQjo  intendendo  questo  cor  rispondere  a  chiunque 
sia  impiegato  in  servizio  (engagé)  a  bordo  di  una  nave,  e  rego¬ 
lano  la  condotta  delle  autorità  nel  paese  cui  appartiene  la  nave 
tanto  quando  la  morte  sia  avvenuta  a  bordo  ed  in  alto  mate 
quanto  se  avvenne  nel  territorio  del  defunto  o  della  nave.  In  que* 
st’  ultimo  caso  il  governo  rimette  nel  più  breve  termine  possibile 

(1)  Mn.  de  Ug.  élr.,  ISSI,  pag-  ^62. 

(2)  Art,  6-  -  (3;  Art.  13.  -  (1)  Art.  là. 
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la  successione  al  console  più  prossimo  del  paese  del  defunto;  se 
la  morte  avviene  nel  territorio  del  defunto  è  il  console  dello  Stato 
eoi  appartiene  la  nave,  che  ne  rimetterà  la  successione  all’ autorità 
competente  ter  intonale;  se  la  morte  avviene  in  un  terzo  Stato  la 
successione  sarà  consegnata  all’autorità  consolare  del  paese  della 
nave  e  da  questa  al  console  più  vicino  del  paese  del  defunto;  se 
infine  la  morto  avviene  in  alto  mare  si  agirà  come  se  fosse  av¬ 
venuta  ne)  primo  porto  d’arrivo.  Nel  caso  di  dubbio  sulla  nazio¬ 
nalità  del  marinajo,  il  governo  che  trovasi  in  possesso  della  suc¬ 
cessione  di  cui  si  tratta  la  conserverà  fino  a  che  la  cittadinanza 
sia  provata.  (1) 

150.  —  Nelle  altre  successioni,  quando  la  liquidazione  segna 
Ira  gli  eredi  dì  comune  accordo,  le  leggi  dei  vari  paesi  dove  i  beni 
sono  situati  non  faranno  sentire  la  propria  influenza  se  non  in 
quanto  si  riferisca,  come  abbiamo  già  accennato,  al  modo  di  com¬ 
piere  su  quei  beni  la  divisione  stessa,  al  carattere  attribuito  a  questa 
ed  ai  suoi  effetti,  Quanto  invece  si  debbano  proporre  azioni  o  sor¬ 
gano  contestazioni  per  cui  sia  necessario  un  intervento  dell’autorità 
giudiziaria  allora  è  necessario  indagare  quale  autorità  giudiziaria 
debba  ritenersi  competente. 

Tali  contestazioni  possano  fondarsi  sul  titolo  di  eredità  o  di 
legato,  o  derivare  da  creditori  od  interessati  a  titolo  diverso  da 
quello  di  successione,  che  vogliano  far  valere  sulle  cose  lasciate 
dal  defunto  i  diritti  che  avevano  verso  di  lui,  o  possono  agitarsi 
fra  coeredi  circa  la  divisione  e  la  sorte  della  sostanza  indivisa  o 
circa  la  rescissione  «Iella  divisione  già  fatta. 

Rispetto  alle  contestazioni  della  seconda  specie  si  ammette  ge¬ 
neralmente  die  esse  possano  decidersi  sia  dove  si  trovano  i  beni 
durante  le  misure  conservative,  sia  successivamente  davanti  al  do¬ 
micilio  dell'erede;  ciò  risulta  nel  nostro  paese  .dal l’articolo  105  del 
codice  di  procedura  civile,  e  ciò  si  ritiene  altresì  nei  rapporti  fra 
paesi  che  abbiano  stipulato,  anche  circa  la  competenza,  l'unità  della 
successione  fondata  sulla  personalità.  (2) 

(1)  V.  Dicliivu-,  fr.  danese  del  1  Aprile  1886,  Journal  de  Dr.  hit. 
Primi ,  1886,  pag.  757;  franco -svedese  del  10  Maggio,  1886.  Mini.  Di - 
ptè»t.  1886.  pag.  486;  e  fr.  bel",  del  31  Maggio  1887  e  Móni,  Diplomi  25  Giu¬ 
gno  1887, 

(2)  di  giust.  civ,  di  Ginevra,  *26  Novembre  1883,  Cìras  c.  Decor  e  Ve¬ 
la  Ita,  Journal  1886,  pag  251, 
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Rispetto  a  quelle  della  prima  e  della  terza  specie  e  partico¬ 
larmente  di  ques t'ultima  può  cadere  a  doppio  titolo  contestazione 
a  seconda  che  si  ammette  o  non  si  ammette  il  regolamento  uni¬ 
tario  della  successione,  o,  che  pur  ammettendolo,  si  riconosce  o 
non  si  riconosce  come  una  necessità  che  la  competenza  dèi  giudice 
corrisponda  a  quella  della  legge*  Veramente  di  ciò  non  si  saprebbe 
vedere  la  necessità  come  garanzìa  dell  applicazione  della  legge,  ed 
abbiamo  veduto  che  anche  nelle  questioni  di  stato  personale  non 
si  ritiene  piu  da  tutti  necessario  nel  nostro  paese  di  fare  eccezione 
alle  regole  normali  della  competenza  per  attribuirne  esclusivamente 
la  conoscenza  al  giudice  nazionale  ;  in  tal  caso,  indipendentemente 
da  simile  necessità,  si  tratta  di  vedere  appunto  quale  sia  il  giudice 
competente* 

Ora  è  appunto  su  ciò  clic  non  vanno  d'accordo  i  diritti  positivi 
quando  considerano  la  questione  nei  rapporti  internazionali.  Nei  rap¬ 
porti  interni  Puniti  della  competenza  ò  sancita  mercè  la  determina¬ 
zione  del  Luogo  della  aperta  successione  dal  nostro  codice  di  proce¬ 
dura  civile  (1)  e  da  quello  francese  (2)  ed  il  luogo  dell  aperta  succes- 
,\  sione  è  al  domicilio  del  defunto.  Applicando  questi  principi  nel  campo 

dèi  rapporti  internazionali  si  avrebbe  sempre  rispetto  agli  Stati  die 
fanno  prevalere  la  legge  nazionale  nelle  successioni  la  possibilità  dtd- 
1*  inconveniente  di  un  tribunale  applicante  una  legge  diversa  dalla 
propria;  e  rispetto  a  quelli  che  ammettono  anche  nell  osservanza 
della  successione  r impèro  della  legge  del  domicilio  sussisterebbero 
Sempre  le  incertezze  cui  abbiamo  accennato  circa  la  detenni  nazione 
di  quésto.  (3)  Perciò,  corrispondendo  a  quel  nòstro  concetto  di 
diritto  internazionale  secondo  il  quale  nei  rapporti  internazionali 
la  cittadinanza  prevale  sul  domicilio  come  indicazione  della  sub 
giuridica  delP  individuo,  quando  si  voglia  unificare  la  competenza 
nella  materia  della  successione  sulla  base  della  personalità,  il  miglior 
sistema  adottabile  è  quello  di  aderire  all’ultimo  domicilio  del  defunto 
nel  paese  d'origine  sostituendo  così  completamente  la  cittadinanza 
al  domicìlio  straniero  di  lui.  Così  all'  indicazione  generica  della  con¬ 
venzione  franco- badese  del  1816  che  disponeva  (4)  «  è  reputato 
competente  in  materia  di  successione  il  tribunale  del  luogo  dove 


(1)  Art.  94.  —  (2)  Art  59. 

(3)  G,  di  Bordeaux,  19  Agosto  1879,  Becker  c,  Chuntec&ille*  Jouriud 
1880,  pag,  &m,  7,  -  (4)  Art.  2,  3. 
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questa  fu  aporta  »,  sì  contrappongono  in  tempo  più  recente  quelle 
più  precise  della  convenzione  franco-svizzera  del  1860  che  dispo¬ 
ne  ;  (1)  «ogni  azione  relativa  alla  liquidazione  ed  alla  divisione 
d’ima  successione  testamentaria  o  ab  intestalo,  ed  ai  conti  da  farsi 
ira  gli  eredi  od  i  legatari,  sarà  portata  davanti  al  tribunale  del- 
1  apertura  della  successione,  cioè,  se  si  tratta  di  un  francese  morto 
in  Svizzera  davanti  al  tribunale  del  suo  ultimo  domicilio  in  Francia 
e  se  trattasi  di  uno  svizzero  morto  in  Francia  davanti  il  tribunale 
del  suo  luogo  d’origine  in  Svizzera  (3)  ».  Egualmente  secondo  la 
convenzione  consolare  italo-svi zzerà  (3)  «  le  contestazioni  che  po¬ 
tessero  sorgere  fra  gli  eredi  di  un  italiano  defunto,  relativamente 
alla  sua  successione  saranno  portate  davanti  il  giudice  deìl’ulti ino 
domicilio  che  l’italiano  aveva  in  Italia  e  la  reciprocità  avrà  luogo 
rispetto  alle  contestazioni  che  potessero  elevarsi  fra  gli  eredi  di 
imo  svizzero  morto  in  Italia;  »  e  lo  stesso  dispone  il  trattato  serbo 
austriaco  (1)  per  i  reclami  derivanti  da!  titolo  d’eredità  o  di  le¬ 
gato  ;  quelli  serbo-germanico,  (5)  e  germanico-greco,  (6)  quello 
italn-belga,  (7)  e  il  diritto  rumano  (8)  per  tutti  i  reclami  relativi  cosi 
al  diritto  di  successione  come  alla  sua  divisione.  Sicché  fra  i  paesi 
che  formulano  più  completamente  tale  scelta  di  competenza,  come 
la  Francia  c  la  Svizzera,  anche  la  determinazione  degli  effetti  d’una 
donazione  in  causa  di  morte  deve  essere  fatta  dal  tribunale  del 
luogo  d’origine.  (9)  Quando  invece  tale  elezione  convenzionale  del¬ 
l'autorità  patria  non  si  possa  invocare,  allora,  applicando  le  norme 
del  diritto  interno  sarà  necessario  imporre  alle  successioni  degli 
stranieri  aperte  nel  territorio,  e  riconoscere  per  quelle  dei  nazionali 
aperte  ali’  estero  la  competenza  territoriale  ;  in  questo  senso  giudicò 
il  tribunale  della  Senna,  invocando  anche  i  termini  generici  della 
convenzione,  a  proposito  di  un  francese  morto  nel  Baden,  ritenendo 
che  in  tal  caso  era  al  tribunale  straniero  che  spettava  conoscere 
delle  domando  fra  eredi.  (10) 

Nei  rapporti  internazionali  fra  paesi  che  ammettono  l'unità 
della  competenza  in  materia  di  successione,  questa  è  dunque  fissata 
nel  silenzio  delle  convenzioni  al  luogo  dell’ultimo  domicilio,  e  sol¬ 
fi)  Art.  5.  —  (2)  Bsoóinsn,  1.  e.  pag.  36-5, 1 i  e  Oui'ti  1.  c.  pag.  74-81. 

(8)  22  Luglio  1868,  art,  17. 

(4)  Art.  2.  —  (5)  Art,  19.  -  (6)  Art.  24. 

(7)  Art.  15.  —  (8)  Bohm  1.  c.,  pag,  166.  • —  (0)  Koguin,  1,  c.,  pag,  563. 

(10j  Journal,  1886,  pag.  458,  9,  Schifisi  rigar  e.  Leinz. 
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tanto  per  una  disposizione  espressa  di  quelle  o,  dal  punto  ili  vista 
unilaterale,  della  legge,  al  luogo  d’origine  del  defunto.  Quast'ultimo 
principio  è  accolto  ora  in  Baviera  senza  distinzione  fra  i  beni.  Vi 
si  ammette  die  la  competenza  per  tutto  quanto  riguarda  la  suc¬ 
cessione  di  uno  straniero  che  non  aveva  domicilio  in  Baviera  ed 
ecceda  i  limiti  delle  semplici  misure  conservatile,  spetti  non  già 
alla  magistratura  bavarese  nel  cui  distretto  il  defunto  dimorava 
o  dove  si  trovino  cose  formanti  parte  della  successione,  ma  a!  tri¬ 
bunale  straniero  dell'ultimo  domicilio,  ritenendo  applicabile  tale 
incompetenza  dei  tribunali  territoriali  non  solo  ai  beni  mobili,  ma 
anche  agli  immobili  situati  in  territorio  bavarese.  (1)  Cosi  giudicò 
anche  ì’Oberlandsgericlit  di  Darmstadt  (2)  ritenendo  dui  i  tribunali 
renani  fossero  incompetenti  a  decidere  delia  divisione  di  immobili 
lasciati  in  Assia  da  uno  straniero  donuc.il iato  all’estero,  e  che  la 
competenza  fosse  riservata  esclusivamente  ai  tribunali  del  domi¬ 
cilio.  (3) 

Secondo  un  altro  sistema  a!  fòro  personale  del  defunto  (in  al¬ 
cuni  paesi  quello  del  domicilio  in  altri  quello  della  nazionalità), 
sono  sottoposte  tutte  le  questioni  che  riguardano  la  sua  succes¬ 
sione  mobiliare,  mentre  rispetto  agli  immobili  si  riconosce  com¬ 
petenza  soltanto  alla  magistratura  del  paese  dove  questi  sono 
situati.  (4)  Tale  è  il  principio  adottato,  anche  in  mancanza  di  con¬ 
venzioni,  dal  diritto  inglese:  sicché  se  uno  muore  domiciliato  in  un 
territorio  a  lui  straniero  lasciando  proprietà  mobiliare  situata  in 
diversi  paesi,  e  fu  pronunciata  rispetto  a  questa  una  decisione  da 
una  corte  del  paese  del  domicilio,  competente  secondo  le  leggi  di 
questo,  sia  circa  la  validità  del  testamento,  sia  circa  la  parte  di 
proprietà  mobiliare  soggetta  alle  disposizioni  vigenti  in  quello,  tale 
decisione  si  ritiene  rispetto  a  quelle  proprietà  obbligatoria  do¬ 
vunque.  (5)  Cosi  secondo  il  diritto  austriaco,  dell’eredità  di  un 
austriaco  morto  all’estero,  i  mobili  dovunque  situati  e  gli  immobili 
situati  in  territorio  dell’impero,  soggiacciono  al  tribunale  del  suo 
ultimo  domicilio  austriaco,  mentre  la  successione  immobiliare  che 
trovasi  all’estero  soggiace  al  tribunale  straniero;  se  trattasi  invece 
di  uno  straniero  morto  in  Austria  od  altrove,  la  sua  sostanza 

(1)  Jiolim  1.  e.,  Erg^nss.  pag.  6.  —  (2)  19  Novembre  1883. 

(3)  Journal  1886,  pag.  732,  3. 

(  !)  Bòli m,  !,  e.,  pag.  20,  1.  —  (5)  Trainila,  1.  c, ,  pag.  135,  6. 
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mobile  soggiace  per  reciprocità  ai  magistrati  dello  Stato  de!  de- 
iwd{)}  mentre  gli  immobili  soggiacciono  al  tribunale  della  situa¬ 
zione.  (1)  Così  stabilisce  la  convenzione  tedesco-russa  per  il  rego¬ 
lamento  delle  successioni ,  (2)  it  trattato  di  commercio  franco- 
^erliOj  (8)  quello  I ranco  russo,  (4)  la  convenzione  consolare  franco- 
austriaca  (5)  e  quella  sulle  successioni  italo-russa,  (6) 

Quella  che  per  sollevare  a  tale  riguardo  qualche  dubbio  è  la 
convenzione  manco-elvetica  del  1860,  If  artìcolo  5  dopo  aver  sta¬ 
bilita  la  competenza  dei  tribunali  nazionali  senza  far  distinzioni  fra 
le  specie  di  freni,  soggiunge:  «  toutefois  ou  devra,  pour  lepartage, 
ha  licitation,  ou  la  venie  des  immeubles,  se  cónformer  aux  lois 
dii  pavs  de  leni*  situa  ti  ori  ».  Parrebbe  dunque  che  la  convenzione 
salvaguardasse  il  rispetto  di  quelle  disposizioni  relative  al  possesso 
od  alla  trasmissione  degli  immobili  che  soggiacciono  senza  dubbio 
al  diritto  territoriale,  o  tutto  al  più  che  riservasse  l’applicazione 
di  questo  al  regolamento  sostanziale  della  successione  senza  fare 
eccezione  all  unità  ilei  la  competenza.  Ma  nella  giurisprudenza  fran¬ 
cese  appoggiata  alFarticolo  3  del  codice  civile,  l'articolo  5  della 
convenzione  fu  interpretato  nel  senso  di  non  regolare  la  compe¬ 
tenza  che  se  non  che  per  le  successioni  mobiliari,  (7)  quantunque 
noti  manchino  esempi  di  dichiarazioni  d*  incompetenza  da  parte  dei 
tribunali  francesi  senza  enunciare  distinzioni  fra  le  specie  dei 
beni,  (8)  e  la  giurisprudenza  svizzera  dopo  aver  esitato  finì  col 
pronunciarsi  nello  stesso  senso.  Iti  un  caso  la  corte  federale  decise 
che  il  tribunale  nazionale  conservava  in  materia  immobiliare  una 
omda  competenza,  ma  si  astenne  dal  determinarla  ;  e  la  sua  esclu¬ 
sione  dall  accordo  fra  i  due  paesi  risulta  da  un  messaggio  espli¬ 
cativo  del  consiglio  federale  dove  sta  scritto:  i<  I!  est  con  verni  que 
le  jnge  compete  ut  appliquera  toujours  sa  propre  loi;  les  delegués 
fra n cai s  ont  refusò  de  le  mentìonner  formellement  dans  ce  traité 
par  ce  que  cela  se  coni  premi  de  sol  ».  (9) 

(1)  BtmMEKixcQ,  L  e.,  pag.  214  e  fieuKiigi  l  c.}  pag.  70,  7. 

(2)  12  Novembre  1874,  mà,  IO.  —  (8)  18  Gennaio  1 8S3,  art  8, 

(4)  20  Milito  1874,  arL  10.  -  (5)  I  l  Dicembre  ‘1866,  art.  2. 

(Gj  28  A  gèsto  1875,  art.  10. 

(7)  Trlb,  civile  della  Senna,  lì  Marzo  1884,  Kuhliger  e.  Kuhìiggr, 

■1  orno  sai  E  88-1,  gag.  018.  4. 

(K)  C.  d’appello  di  Lione  5  Giugno  1*8C>,  Mandrììlou  e.  Vifctel,  Jtournal 

de  Dr.  hd ,  Prhé,  L$87,  pag,  387 -ib  (9)  Hogvin,  L  c.t  pag.  507,  8. 
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Sicché  anche  nella  successione  di  francesi  in  Svizzera  e  di  sviz¬ 
zeri  in  Francia  si  determina  la  competenza  secondo  la  distinzione 
fra  mobìli  ed  immobili  e  nel  tempo  stesso»  per  quanto  riguarda  ì 
mobili  si  fa  eccezione  alla  norma  vìgente  in  Ginevra  ed  in  molti  altri 
cantoni  secondo  la  quale  la  successione  di  uno  straniero  morto  nel 
territorio  s1  intende  aperta  in  questo  ed  attributiva  di  competenza 
nonostante  ogni  decisione  contraria  di  altre  giurisdizioni.  (1)  I 
magistrati  francasi  poi,  nei  limiti  in  cui  il  trattato  franco-svizzero 
del  1860  sancisce  la  competenza  nazionale,  applicano  nel  modo  piu 
rigoroso  la  disposizione  relativa  alla  dichiarazione  d  incompetenza 
d' ufficio,  (2)  dichiarandola  come  di  ordine  pubblico  anche  quando 
le  parti  abbiano  accettato  la  giurisprudenza  francese.  {*>) 

11  Ghausse  commentando  tale  giurisprudenza  la  critica  sia  per¬ 
ché  la  ritiene  feconda  d' inconvenienti  per  coloro  ri ie  essendo 
eredi  di  uno  svizzero  che  fosse  stato  da  lungo  tempo  stabilito  in 
Francia  e  vi  avesse  lasciati  tutti  i  propri  beni,  avrebbero  tutto 
r interesse  di  ricorrere  preferibilmente  ai  tribunali  francesi,  sia 
perchè  ritiene  essere  stata  della  convenzione  stabilita  1  incoro  pc 
ten za  dei  tribunali  francesi  soltanto  nell'interesse  delle  parli  che 
devono  restare  libere  di  rinunciare  ad  mi  diritto  ammesso  a  loro 
profitto,  col  solo  scopo  d'impedire  che  il  tribunale  giudichi»  come 
avveniva  sotto  l'impero  del  trattato  del  1828,  nella  contumacia 
di  una  delle  parti.  Inoltre  siccome  la  rinuncia  alla  giurisdizione 
stabilita  nel  trattato  è  pure  ammessa  dall  articolo  (1)  sai  ebbe 
troppo  rigoroso  interdire  al  convenuto  di  accettare  al  momento 
dell1 3 4  istanza  la  giurisdizione  francese.  (5) 

760.  —  Secondo  altre  legislazioni  ed  altri  trattati  è  preferita, 
senza  distinzione  fra  i  beni,  la  competenza  territoriale.  Cosi  è  nella 

(1)  Trih.  eiv.  di  Ginevra  4  Settembre  ISSa,  Joumaf  de  Ih\  hif.  1*^ 
xèj  1887,  pag.  682. 

(2)  Art  IL  «  Le  tribunal  devant  lequel  aera  portò*  mie  domande  qm, 
d’après  lev  arti  elea  predente,  ne  serait  pas  eie  sa  compiace,  devm.  d&- 
fice  et  rnGme  en  Tabsence  dii  defendenr,  renvoyer  lev  parties  devant  les  juges 

4ui  en  doivent  connaitre  ».  .  . 

(3)  C.  d’app.  (li  Lione,  5  Giugno  1886,  ap.  Chance  :  Examen  doctnnal. 

Révuè  CrUique  1887,  pag.  H84,  S. 

(4)  «  En  eas  d’eleoUon  de  donneile  dans  un  Heu  autre  cpw  celili  dtt  do¬ 

ni  ielle  du  il  éf elidette ,  les  .juges  du  Heu  du  domici  le  élu  seront  seuls  eom- 
pdtents  poni-  connaitre  des  diffi<sùlfc&  ooxq.iellcs  l'exécutìon  du  contrai  perni'- 
rait  donnei'  lieu  »;  v.  B  trochei'.  1.  e. ,  pag.  10.  (•>)  Clrausse,  1.  c.,  pag.  L 
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giurisprudènza  degli  Stati  Uniti.  «Io  inclino  a  credere,  diceva  il 
giudice  Bradford  (1)  che  i  principi  moderni  adattati  alle  nuove  spe¬ 
cie  e  !  alle  nuove  esigenze,  siano  favorevoli  all’esercizio  del  diritto 
di  giurisdizione  basato  sul  solo  fatto  die  i  beni  mobili,  appartenenti 
ad  uno  straniero  defunto,  sono  trovati  nel  territorio  dello  Stato  dopo 
il  suo  decesso  ».  A  tale  concetto  corrispóndono  il  trattato  degli 
Stati  Uniti  colla  Svizzera  del  I ^50 ;  (2)  altre  convenzioni  con  altre 
potenze  secondo  le  quali  ogni  contestazione  fra  persone  rivendicanti 
la  medesima  successione  dev'  essere  decisa  dai  giudici  del  paese 
dove  i  beili  sono  situati,  Gì)  ed  il  trattato  di  commercio  del  ISSO 
fra  la  Francia  ed  il  Messico  che  dispone:  (t)  «  Les  réojgmiations 
rélati ves  aux  droits  de  suceessioii  sur  les  e,fTets  mobilierà  laissés 
dans  1'i.m  des  deux  pays  par  les  sujets  de  l’antro,  soit  qif'à  l'époque 
do  leur  dóees  ils  y  fussent  établis,  soit  qu’  ils  y  fupant  si m pio- 
nient  de  passage,  seront  jugées  par  les  tribimaux  ou  autorités 
Compétentes  du  pays  oli  ces  edite  se  trou Verone  ». 

Lo  stesso  principio  era  sancito  dal  regolamento  consolare  bra¬ 
siliano  del  1851  (5)  che  dava  cosi  piena  efficacia  alla  massima 
tot  heredUaies  quot  lerril&Ha,  allora  (5)  predominante  in  quel 
paese.  Ad  esso  si  uniforma  la  pratica  d’altri  Stati  sud-americani,  (7) 
la  convenzione  del  1850  fra  la  Svizzera  ed  il  Baden,  quello  fra 
la  Francia  e  la  Grecia  (8)  e  quella  deli'  Italia  coll’Austria  (9)  che 
riserva  la  competenza  dei  tribunali  della  situazione  ogniqualvolta 
il  reclamo  non  si  fondi  sul  titolo  d’eredità  o  di  legato. 

Clic  tali  disposizioni  circa  la  competenza  non  siano  necessaria¬ 
mente  collegate  con  quelle  circa  il  diritto  materiale,  lo  prova  la 
convenzione  consolare  svizzero-brasiliana  del  21  Ottobre  1878  che, 
méntre  rispetto  a  questo  fa  prevalere  su  tutta  la  successione  la 
legge  nazionale,  regola  quella  secondo  il  principio  territoria¬ 
le  (10)  e  la  prova  altresì  la  giurisprudenza  italiana  (11)  applicante 

(1)  Kolilef  o.  Knapp.  Fielil,  art.  G87,  n*  2. 

(2)  Art.  6.  —  (3)  Corti,  1.  c.  pag.  110,  1. 

0}  Art.  G,  Memoria!  Diplomai  igue,  19  Maggio  1883,  pag. 

(5)  Jiiilnn,  I oc.  pag,  172,  3.  -  (G)  Ann.  ile  leg.  tir. ,  1879.  pag.  733. 

(7)  B6hm,  l.o.,  pag.  177.  -  (8)  Art.  15.  —  (9)  Art.  12. 

(10)  Art.  22.  V.  anche  la  conveiu.  cons.  italo -'.'rasi liana;  art.  23. 

(11)  C.  di  cassa»,  di  Torino  3  Maggio  1872  Giurispv.  di  Torino,  1872 
pag.  476;  30  Gena.  1871,  GiurUpr.  di  Torino  1874,  pag.  321,  C.  d’appello 
di  Firenzi  !  Dicembre  1882,  Legge  18S8,  voi.  t,  pag,  17.  0.  d’ appello  di 
Venezia  3  Febbr.  1888,  c.  JDreina  e.  Dveìna.  Annali,  1888,  UT,  pag.  83-6. 
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in  questo  senso  l'ultimo  capoverso  dell'articolo  91  del  codice  di 
procedura  civile.  Avendo  infatti  la  corte  d'appello  di  Firenze  nella 
causa  Trafford  contro  lìlac  accolta  l’eccezione  d’ incompetenza  di 
quest’ultimo,  ritenendo  die  Farticolo  91  contempli  soltanto  le  suc¬ 
cessioni  di  nazionali  aperte  all’estero  e  non  sia  applicabile  alla 
successione  ili  stranièri  aperta  all’èstero  e  nella  quale  siano  inte¬ 
ressati  soltanto  contendenti  stranieri,  la  corta  di  cassazione  di  19- 
retize  (1)  ne  annullò  la  decisione;  ritenendo  che  non  si  possa, 
in  relazione  all’articolo  91  distinguere  i  connazionali  dagli  stra¬ 
nieri  e  che  quell’articolo  corrisponda  alia  norma  di  giurisdizione 
stabilita  dall’articolo  195  tf  1  secondo  il  quale  lo  straniero  va 
sempre  soggetto  alle  autorità  giudiziarie  del  Degno  per  le  azioni 
relative  a  beni  mobili  o  immobili  esistenti  nel  regno. 

l)a  tutto  ciò  risulta  che  nei  rapporti  internazionali  vigenti 
quando  si  ammette  in  tutto  od  in  parte  la  territorialità  della  suc¬ 
cessione  si  ammette  nelle  stesse  proporzioni  quella  della  compe¬ 
tenza;  ma  che  non  sempre,  quando  si  riconosce  la  personalità  della 
successione  si  applica  anche  la  personalità  esclusiva  della  compe¬ 
tenza  tanto  più  quando,  come  nel  nostro  paese,  la  legge  contenga 
tali  norme  relative  all’applicazione  della  legge  straniera  che  il  '  '■ 
ritto  particolare  dello  straniero  sia  garantito  anche  quando  debba 
venir  applicato  dai  nostri  giùdici ,  e  le  prerogative  dello  Stato 
resterebbero  offese  se  a  questi  rispetto  all  applicazione  di  qm.  <• 
venisse  tolta  ogni  competenza.  In  molti  dei  trattati  recenti  si  nota 
bensì  la  tendenza  a  raggiungere  quella  combinazione  completa  della 
competenza  del  giudice  con  quella  della  legge,  che  il  Lrochei  •"O- 
stiene  (2)  ed  il  Curii  combatte  (3)  a  proposito  del  trattato  ira  ir  o- 
svizzero  ;  ma  a  nostro  avviso  la  soluzione  migliore  sta  nel  lao 
sempre  uua  distinzione  fra  ia  legge  da  applicarsi  e  la  competenza  de 
rivante,  cosi  nei  riguardi  dei  cittadini  come  in  quelli  degli  stranieri, 
dalla  tutela  dei  diritti  privati  da  parte  dello  Stato;  e  nell  attribuii  e 
competenza  al  giudice  del  territorio  dove  i  beni  o  la  maggior  pai  te 
di  essi  sono  situati,  senza  obbligare  mai  il  giudice  per  tal  guisa  com¬ 
petente,  a  far  prevalere,  saivocliè  quando  lo  esiga  l’ordine  pub¬ 
blico  od  il  diritto  pubblico,  la  legge  propria  a  quella  straniera.  (4) 

(1)  17  Maggio  1884,  Legge,  1884,  voi.  I,  pag.  656,  600. 

(2)  L.  c.  pag.  58.  —  (3)  L.  c.  rag.  74.  81, 

(4)  0,  i\-  app.  di  Venezia,  3  febbraio  1888;  3 beimi,  e.  Lhreiua,  Annali, 
1888,  ILI,  pag,  83,  G. 
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'61.  —  L’  argomento  della  competenza  rispettiva  degli  Stati 
parrebbe  semplicissimo  dal  punto  di  vista  delle  tasse  ereditarie, 
non  consentendo  i  limiti  territoriali  della  sovranità  dì  prelevare 
tasse  fuori  dei  territorio. 

In  tale  materia  si  hanno  le  disposizioni  piti  varie.  Alcune  leggi, 
rendendo  omaggio  al  concetto  più  assoluto  della  proprietà  indivi¬ 
duale,  ignorano  del  tutto  la  tassa  ereditaria:  così  era  della  legge 
napoletana  del  21  Giugno  1819(1)  ed  è  tuttora  del  principato  di 
M  aldeck,  (2)  Altro,  pur  prelevandola  di  regola,  stabiliscono  una 
somma  minima  al  disotto  della  quale  le  successioni  debbano  ritenersi 
libere  da  tassa,  o  determinano  certe  classi  di  eredi  che  debbano  go¬ 
dere,  indipendentemente  dal  valore  dell’eredità,  di  tale  privilegio. 

In  Prussia  sono  libere  le  successioni  inferiori  a  centocinquanta 
marchi,  quelle  spettanti  ad  ascendenti  ed  a  discendenti,  al  coniuge, 
e,  lino  a  novecento  marcili,  i  legati  a  persone  che  appartenevano 
corno  domestici  alla  famiglia  del  defunto;  in  Baviera  sono  esenti 
le  successioni  inferiori  a  cinquanta  marchi,  quelle  spettanti  a  di¬ 
scendenti  ed  al  coniuge  del  defunto,  quello  spettanti  ai  suoi  ge¬ 
nitori  non  eccedenti  il  valore  di  mille  marchi  ed  il  venti  per  cento 
del  valore  superiore,  ed  i  legati  ai  domestici  fino  a  seicento  mar¬ 
chi  ;  in  Sassonia  l’esenzione  dura  fino  a  centocinquanta  marchi, 
comprende  fino  a  mille  marchi  i  legati  a  domestici,  e  le  succes¬ 
sioni  dei  legittimari,  fratelli  del  defunto  e  loro  discendenti  in  primo 
grado;  in  Wtirtemberg  sono  esenti  le  successioni  dei  coniugi,  dei 
discendenti  legittimi,  i  legati  a  domestici  lino  a  mille  marchi,  o 
le  successioni  mobiliari  inferiori  a  cento  marcili;  anche  in  buo¬ 
na  parte  della  Svizzera  sono  favoriti  dall'esenzione  i  discendenti,  e 
le  successioni  piti  esigue.  (3)  Nella  Granbrettagna  nessuna  tassa  è 
pagabile  quando  1’  ammontare  di  tutta  la  successione  non  eccede 
cento  lire  sterline  o  quando  il  valore  della  successione  individuale 
ò  inferiore  a  venti;  ed  il  coniuge  è  esente  da  ogni  tassa,  (4) 

All’  infuori  di  questi  casi  d’esenzione  non  corrispondenti  nei 
vari  paesi,  le  tasse  sono  variamente  commisurate  a  seconda  del 
grado  di  parentela  :  in  Italia  ascendenti  e  discendenti  pagano  uno 


(1)  Leggi  speciali,  Torino,  Unione  Tip.  Editi-. ,  1881,  voi.  f,  pag.  18. 
(>2)  Reuliug,  1.  c. ,  pag.  53. 

(3)  Reuling ,  !.  c..  pag,  52,  0,  145. 

(4)  Lohimuh,  I.  o. ,  pag.  224  e  Wliifcaker’s  Alinanaok,  1888,  pag.  401,2. 
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e  venti  per  cento,  i  coniugi  tre,  istituti,  fratelli  e  sorelle  cinque, 
zìi  e  nipoti  sei,  cugini  germani  otto,  altri  collaterali  nove,  e  gli 
estranei  dieci;  (1)  in  Prussia  uno  per  centi»  è  prelevato  da  certi 
legati  a  persone  che  prestavano  servizio  nella  casa  del  defunto, 
due  dai  tigli  adottivi,  ai  fratelli  e  ai  loro  discendenti,  quattro  dagli 
altri  collaterali  fino  al  sesto  grado  e  da  generi  e  loro  discéndenti, 
suoceri,  patrigni,  e  figliastri,  illegittimi  riconosciuti,  e  dai  legati 
per  scopi  di  pubblica  utilità;  in  tutti  gli  altri  casi  la  tassa  è  dei¬ 
rotto  per  cento;  in  Baviera  i  collaterali  di  teiWo  o  di  quarto  grado 
e  gii  ascendenti  pagano  il  sei  per  cento,  gli  altri  eredi  I  otto,  in 
Sassonia  i  collaterali  fino  al  quarto  grado  pagano  il  tré#  gli  altri 
eredi  il  cinque  per  cento;  nel  Wui  Lemberg  r ammontare  della  tassa 
è  divisa  secondo  cinque,  nel  Budcu  secondo  tre  ausine  eonispOH- 
denti  ai  vari  gradi  di  parentela  ;  rammentare  poi  della  tassa  per 
ciascun  grado  è  determinato  per  ogni  periodo  finanziario,  fu  Austria 
fra  ascendenti  e  discendenti  e  coniugi  non  separati  si  preleva  uno 
ed  un  quarto  per  cento;  ai  1  Latei  li  dell  erede  e  dei  suoi  ascendenti 
quattro  un  quarto  per  cento,  ed  in  tutti  gli  altri  casi  otto  e  un 
quarto  per  cento;  cui  deve  perù  aggiungersi  sugli  immobili  una 
tassa  di  uno  e  mezzo  per  cento.  In  (Ingiuria  invece  i!  massimo 
della  tassa  è  del  dieci  per  cento;  nella  Svizzera  la  tassa  varia  se¬ 
condo  il  grado  della  parentela  ed  il  valore  della  successione  dal- 
1  uno  al  quìndici  per  cento  ;  e  nella  (^ran brettagna  si  paga  da 
ascendenti  e  discendenti  uno  per  cento,  da  fratelli,  sorelle  del  de¬ 
funto  e  loro  discendenti  tre,  da  fratelli  o  sorelle  «lei  padre  o  della 
madre  del  defunto  e  dai  loro  discendenti  cinque,  da  fratelli  e 
ralle  degli  avi  del  defunto  e  dai  loro  discendenti  sei,  e  da  ogni 
altro  collaterale  e  dagli  estranei  dieci  per  cento,  (2) 

Nei  paesi  retti  dal  diritto  turco  si  preleva ,  a  seconda  delle  re¬ 
lazioni  fra  erede  e  defunto,  una  tassa  che  varia  dall'iino  alPotto 
per  cento,  cui  se  ne  aggiunge  per  gli  immobili  un’altra  che,  se 
trattasi  dì  un  fondo  mulk  o  di  assoluta  proprietà  privata,  è  deh 
Funo,  se  trattasi  di  fondi  mirié,  sul  quali  lo  Stato  si  è  riservato 
mi  dominio  eminente,  è  del  due,  e  per  i  parenti  più  lontani  del  qua¬ 
ranta  per  cento;  e  se  invece  trattasi  di  certi  beni  vclcu/s»  posseduti 
a  locazione  perpetua,  è  del  quindici  per  gli  eredi  di  primo  grado, 

(1)  L.  e.,  pag.  413. 

(2)  Heuling,  J.  c.,  [>ag<  52,  3,  77,  09,  100,  1  1  1,  5, 
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elèi  trenta  per  quelli  del  secondo,  del  quaranta  per  quelli  del  terzo 
e  del  cinquanta  per  cento  per  quelli  degli  altri  gradi.  (1) 

762.  —  Da  tale  diversità  di  leggi  circa  le  tasse  ereditarie  par¬ 
rebbe,  com'io  diceva,  che  non  dovessero  derivare  conflitti,  di  fronte 
al  riconoscimento  universale  del  principio  secondo  il  quale  il  prele¬ 
vamento  delle  tasse  in  ciascun  torri  torio  è  un  diritto  esclusivo  della 
sovranità.  La  piena  territorialità  però  è  generalmente  riconosciuta 
solo  inquanto  riguarda  gli  immobili  rispetto  ai  quali  tanto  gli  Stati 
che  regolano  la  .successione  secondo  ia  legge  personale  quanto 
quelli  che  la  regolano  secondo  la  legge  territoriale,  si  trovano  d’ac¬ 
cordo  nel  Tappi  Dazio  ne  del  medesimo  sistema.  (2)  Secondo  il  diritto 
italiano  (3)  non  sono  soggetti  a  tassa  i  beni  immobili  esistenti  fuori 
del  territorio  ilei  regno,  qualunque  sia  il  titolo  pel  quale  si  tra¬ 
sferiscono;  e  la  giurisprudenza  francese  è  concorde  così  nell’ esclu¬ 
dere  dalla  tassa  tutti  gli  immobili  situati  all’estero,  come  nel  sot¬ 
toporvi  tutti  quelli  esistenti  in  Francia;  (f)  così  avviene  in  Prus¬ 
sia,  (ój  in  Austria  (6)  ed  in  Svizzera  (7)  dove  ii  tribunale  federale 
decise  nei  rapporti  in  terra  nton  ali  (8)  ohe  ogni  cantone  nel  terri¬ 
torio  del  quale  si  trovano  bene  immobili  appartenenti  ad  una  suc¬ 
cessione,  ha  il  diritto  di  percepirne  la  tassa,  ma  deducendone  una 
parte  proporzionale  dei  debiti  che  gravano  la  totalità  della  suc¬ 
cessione. 

Se  però  nel  diritto  internazionale  vigente  non  dà  luogo  a  con¬ 
flitti  rispetto  agli  immobili  il  diritto  di  percepire  la  tassa,  può  darvi 
luogo  in  certi  casi  la  proporzione  di  quella,  dipendente  dal  giudicare 
il  titolo  di  successione  ed  il  grado  di  parentela  nel  territorio  dove 
sono  situati  gli  immobili  in  modo  diverso  da  quello  seguito  nella  sede 
della  successione  e  nel  paese  cui  appartengono  gli  eredi.  Il  determi¬ 
nare  infatti  la  relazione  di  parentela  che  passava  fra  il  defunto  e  gli 
eredi  spetta  alla  legge  personale  di  quello  secondo  i  princìpi  accolti 
nei  [mesi  che  riconoscono  la  personalità  della  successione,  ed  alla 

(1)  Reuling,  pag,  1 12,  3,  ltougon,  I.  c. ,  pagi  64,  5, 

(2)  Lkiik,  Dos  Proits  de  imitatigli  pai-  cléoès,  Joiuml  1833,  pag.  18, 
Kiki.b,  1.  e.,  art.  588,  "Wisiss,  I.  c. ,  pag.  851, 

(3)  Legge  sulle  tasse  di  registro  del  13  sett.  1874,  art.  12. 

(4)  Gi.kmenti.ni,  Leggi  speciali,  1881,  Unione  tip,  editi-.,  pag.  18  e  segg. 

(5)  Holding,  1.  c. ,  pag,  51.  —  (6)  L.  c. .  pag.  77. 

(7)  Journal  rie  Dr,  Ini,  Privi,  1886,  pag.  253. 

(8)  Tri'',  feder.  5  Die.  1884,  Dodi. 
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legge  della  situazione  dei  beni,  specialmente  immobili,  secondo  i 
principi  accolti  dagli  Stati  die  ammettono  la  territorialità  della  suc¬ 
cessione.  Trovandosi  pertanto  eredi  appartenenti  ad  un  paese  della 
prima  specie,  in  rapporta  con  uno  Stato  della  seconda  specie  dove 
siano  situati  immobili  appartenenti  alla  successione,  quosL'ulti mo 
Stato  non  solo  nella  successione  intestata  regolerà  i  loro  diritti 
successori  secondo  le  proprie  leggi  ;  ma  cosi  in  quella  come  nella 
successione  testamentaria,  ricorrerà,  per  determinare  la  tassa  di 
successione  che  debba  prelevarsi,  alla  misura  stabilita  per  quella 
categorìa  alla  quale  i  successori  appartengono  secondo  la  legge 
territoriale,  e  non  già  a  quella  cui  sono  ascritti  secondo  la  legge 
personale.  Cosi  i  figli  naturali  di  un  inglese  domiciliato  in  Italia 
o  di  un  italiano,  non  saranno  considerati  in  Inghilterra,  rispetto 
ai  beni  del  padre  che  vi  sono  situati,  come  figli  di  lui,  ma  come 
estranei,  e  vi  saranno  sottoposti  rispetto  a  quei  beni  che  il  padre 
abbia  loro  lasciato  per  testamento  non  già  alla  tassa  dell'ano  per 
cento  che  vien  pagata  in  Inghilterra  dai  figli,  ma  a  quella  del  dièci 
per  cento  cui  son  tenuti  gli  estranei.  (1)  15  trovandosi  in  questo 
caso  un  figlio  naturale  francese  che  concorresse  con  altri  eredi 
su  beni  situati  parte  in  Francia  e  parta  in  Inghilterra,  potrebbe 
sorgere  il  dubbio  se  la  legge  francese  del  1819  non  lo  autoriz¬ 
zasse  a  domandare  di  essere  indennizzato  sui  primi  della  mag¬ 
giore  tassa  pagata. 

Più  strana  ancora  è  la  giurisprudenza  del  tribunale  -federale,  sviz¬ 
zero,  secondo  la  quale  mentre  la  validità  della  disposizione  e  la  capa¬ 
cità  del  successìbile  si  devono  giudicare  rispettivamente  secondo  le 
leggi  personali  del  defunto  e  dell’erede,  si  vogliono  d’altronde  giu¬ 
dicati  i  rapporti  che  esistevano  fra  questo  e  quello  nei  riguardi  della 
tassa  ereditaria  secondo  la  legge  dalla  situazione  degli  immobili. 
Cosi  pronunciò  quel  tribunale  il  16  Gennaio  1880  a  proposito  del¬ 
l’eredità  di  un  ginevrino  che  era  morti)  lasciando  beni  immobili 
nel  cantone  di  Vaud  ed  istituendo  erede  una  sorella  per  la  parte 
disponibile  e  per  il  resto  una  figlia  adottiva.  Quantunque  l’adozione 
sia  una  istituzione  del  codice  ginevrino  ignorata  da  quello  del  can¬ 
tone  dì  Vaud,  l’autorità  vodese  immise  in  possesso  ia  figlia  adottiva 
della  quota  legittima  che  le  spettava  secondo  il  diritto  ginevrino 

(1)  Alta  coite  inglese,  Divis.  ca-ncell.,  CO  febb.  ISSO ,  J annuii  1 SS-J, 
pag.  84.  85. 
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che  assimila  completamente  il  figlio  adottivo  a  quello  legittimo.  Ma 
siccome  la  legge  vodese  sullo  tasse  di  successione  ne  esonera 
sol  Unto  i  discendenti  senza  specificare  dì  piu,  si  volle  trattare 
quella  figlia  adottiva*  nei  riguardi  della  tassa  di  successione*  co¬ 
me  un’estranea,  (1) 

fUL  Quanto  ai  mobili  appartenenti  alla  successione,  pos¬ 
sono  derivare  divergenze  dal  badare  alia  loro  situazione  reale 
md  luogo  dove  efì  etti  va  mente  si  trovano,  oppure  alla  loro  situa¬ 
zione  fittizia  nei  paese  del  defunto.  Fra  queste  due  soluzioni  un 
motivo  di  ordine  pratico  e  di  equità  indice  ad  invocare  nei  rapporti 
internazionali  un  accordo  nella  scelta  concorde  di  una  per  evitare 
la  doppia  percezione  di  una  tassa  dipendente  dalla  medesima  causa; 
munii  motivo  più  intimo  trae  a  desiderare  chela  scelta  concorde 
rada  sulla  prima,  Sarebbe  assurdo  infatti  sottoporre  alla  legge  della 
successione  tutto  quanto  avviene  nell’ occasione  di  una  successione; 
ora  1  ordino  e  la  trasmissione  di  questa  riguarda  11  diritto  dei 
privati,  ma  la  percezione  della  tassa  è  Tesercizio  d'un  diritti  fiscale 
datilo  Stato  che  sì  esercita  bensì  nelFoccasione  di  quel  fatto  d’or¬ 
dine  privato,  ma  ne  è  del  tutto  indipendente  é  si  collega  piut¬ 
tosto  col  suo  regime  finanziario  e  col  suo  concetto  dell1  indole  e 
delle  conseguenze  del  diritto  di  proprietà. 

A  tale  concetto  sì  uniforma  il  diritto  del  nostro  paese,  che 
sottrae  alla  tassa  (2)  i  beni  mobili  trasferiti  per  causa  di  morte 
quando  non  sono  nel  Regno.  Secondo  quella  disposizione  un  cre¬ 
dito  esigibile  nel  Regno  sarà  in  ogni  caso  soggetto  alla  tassa 
quantunque  dipendente  dall’  eredità  di  uno  straniero  ed  esigibile 
da  un  altro  straniero.  Così  giudicò  la  corte  d’appello  di  Palermo 
il  1  Agosto  1881,(3)  a  proposito  della  successione  lasciata  da 
una  D’Espinas  di  nazionalità  francese.  Questa,  con  testamento 
del  15  Ottobre  1876,  istituiva  la  francese  Giulia  Sabatìer  erede 
universale  del  suo  patrimonio  che  consisteva  in  capitali  prestati 
ad  un  altro  francese  Uberto  Porget.  Avendo  il  ricevitore  delle  suc¬ 
cessioni  liquidata  su  quei  capitali  la  tassa  di  lire  5355,  la  Sabatici1 
fece  opposizione  alla  correlativa  ingiunzione,  sostenendo  che  essendo 

fi)  Trib.  federale,  Hi  Gemi.  1$Ì|  Journal  de  Dr>  hit.  Prive,  1887,  Ro- 
gnin,  Bull  et  in  de  la  Jurteprud,  Sviane.  pagi  $76. 

fP)  Legge  eit  art,  12. 

{&)  Intendami  di  finanza  di  Palermo,  c.  Sabatici-  Annali  1884,  111,  pa¬ 
gina  412-4 1C. 
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francesi  tanto  la  tentatrice,  quanto  l’erede  ed  il  debitore,  il  pa¬ 
trimonio  consistente  in  quei  crediti  doveva,  anche  sotto  il  rispetto 
della  tassa,  andar  soggetto  alla  legge  nazionale  del  proprietario. 
L’opposizione  veniva  accolta  dal  tribunale  civile  di  Palermo  1  U 
settembre  1882,  ma,  in  seguito  a  ricorso  dell'  Intendenza  ili  Finanza 
e  del  ricevitore  delle  successioni,  la  corte  d’appello  modificò  quel 
giudicato  nel  senso  dei  principi  sostenuti  dai  ricorrenti.  «  Il  prin¬ 
cipi»  regolatore  della  tassa  dì  successione»,  sta  scritto  nella  seti- 
teuza,  «è  quello  eh’  essa  colpisce  il  trasferimento  dei  beni  avve¬ 
nuto  per  causa  di  morte,  senza  aver  riguardo  alla  pei  sona  n. 
defunto,  ma  ai  beni  che  si  trovano  nel  Legno;  per  quanto  rifleUe 
i  crediti  risulta  dall’artìcolo  12  della  legge  del  13  Settembre  18/1 
eh’ essi,  a  chiunque  appartengano,  si  considerano  esistere  nell.) 
Stato  quando  vi  sono  esigibili,  o  sono  assicurati  su  beni  <  u.  M 
esistono,  n  sono  corrispettivi  di  contratti  su  stabili  (In...  \i  *ou 
situati,  o  dipendano  da  contratti  stipulati  fra  nazionali  in  Italia. 
Ora  il  Forget,  benché  nativo  di  Lione,  era  da  molti  anni  -stabilito 
a  Palermo,  ed  il  credit»  vi  era  esigibile  »,  cadendo  perciò  sotto 
l’eccezione  stabilita  dalla  legge  del  1871  all’articolo  7  preliminare 
del  codice  civile  che  sottopone  alla  nazionalità  del  propmtn.no  i 
beni  mobili.  Un’altra  applicazione  della  stessa  legge  e  dell  arti¬ 
colo  Il 8  del  codice  civile,  importa  che,  se  nel  patrimonio  siamo 
azioni  industriali  o  commerciali  di  una  società  estera  avente  una 
sede  nel  Regno,  quantunque  i  dividendi  siano  pagabili  all  estero 
alla  sede  principale  della  società,  gli  eredi,  quando  la  trasmissione 
dei  titoli  avviene  nel  regno,  siano  tenuti  alla  tassa  sul  loro  va* 
1  o  r6  /  ]  j 

Il  diritto  prussiano  combina  il  principio  della  territorialità  colla 
sollecitudine  di  impedire  la  doppia  tassazione;^  sui  mobili  situa  i 
all’estero  vieu  prelevata  la  tassa  in  quanto  all  estero  non  \  i  siano 
sottoposti  0  lo  siano  in  misura  inferiore  a  quella  dei  diritto  prus¬ 
siano,  ed  i  mobili  esistenti  in  Prussia  e  formanti  parte  della  suc¬ 
cessione  d'imo  straniero,  sono  e  non  sono  soggetti  alla  tassa 
a  seconda  che  lo  sono  n  non  lo  sono  i  mobili  appartenenti  alla 
successione  di  un  prussiano  nel  paese  del  defunto  ;  e  la  stessa  »o 
lozione  è  seguita  anche  secondo  il  diritto  aust.i  iat.o,  (-) 


(1)  Olrm festini,  1-  c, 

(2)  Beuling,  I-  e.,  pag. 
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li  diritto  esclusivo  della  tassazione  da  parte  dell’autorità  ter¬ 
ritoriale  anche  nei  riguardi  dei  mobili  apparisce  ammesso  anche 
da  ima  sentenza  francese  relativa  ai  rapporti  fra  la  Francia  ed 
il  Madagascar. 

Imi  creolo  dell  isola  della  Itiunioue,  Enrico  Santron,  stabilito 
a  Nessi  Wey  sulla  costa  occidentale  dell’isola  di  Madagascar,  era 
accusato  d  aver  preso  parte  come  complico  al  saccheggio  delle 
merci  di  Francesco  Lakermance,  negoziante  a  Saint  Denis,  nell’  i- 
sola  della  Riunione,  insieme  coi  Salatisi  vi  dipendenti  dal  capo  Re- 
lìailie  ;  però  i  giurati  risposero  negativamente  al  quesito  di  col¬ 
pabilità  per  saccheggio,  accettando  1’  argomento  delia  difesa  che 
sosteneva  essersi  trattato  del  prelevamento,  a  mano  armata,  da 
parte  del  re  Refiaille  della  tassa  di  successione  die  ammontava 
legalmente  in  quel  paese  alla  metà  dei  beni  lasciati  dal  commer¬ 
ciante  defunto.  (1) 

704-.  -  In  Inghilterra  si  ritiene  esigibile  la  tassa  di  succes¬ 

sione  sui  mobili  net  paese  dei  domicilio  ilei  defunto:  nel  caso  di 
un  inglese  che  da  trent’aimi  aveva  abbandonato  l'Inghilterra, 
recandosi  prima  in  Australia,  poi  ad  Hong-Kong  e  ila  ultimo  a 
Schanghai,  e  la  cui  sostanza  era  stata  realizzata  in  China  e  di¬ 
stribuita  in  gran  parte  a  residenti  di  quel  paese,  la  divisione  della 
Cancelleria  dei  l’Alta  Corte  decise  che,  non  avendo  il  defunto  mu¬ 
tato  il  domicilio  d’origine,  la  tassa  era  percepibile  in  Inghilterra 
su  tutta  la  sua  sostanza  mobiliare,  (2)  La  preferenza  per  il  paese 
'lei  domicilio  sembra  risultare  (come  un  voto  perchè  non  corri¬ 
sponde  del  tutto  alla  giurisprudenza  del  paese),  da  una  sentenza 
del  tribunale  federale  Svizzero; (3)  e  da  ima  sentenza  francese  (4) 
secondo  la  quale  i  valori  mobiliar!  stranieri  di  qualunque  natura, 
dipendenti  da  successioni  rette  dalla  legge  francese,  sono  sottoposti 
ai  diritti  di  mutazione  per  decesso. 

Da  tale  differenza  di  criteri  può  derivare  il  grave  inconve¬ 
niente  di  una  doppia  tassazione,  per  evitare  la  quale  la  conven¬ 
zione  austro-serba  del  6  Maggio  ISSI  libera  i  beni  mobili  la- 

(1)  Larìiia'v  Crrmazt,  nel  Journal,  18$2T  pag.  m-o. 

(2)  Jomnal  18§4,  pag,  85,  6.  Alta  Corte,  Div,  della  Cane-  1  Aprile  1883 
Tootal. 

j||  5  Dicembre  1384,  Journal,  1880,  pag.  233, 

(4)  C,  di  Inazione,  15  Luglio  1885*  Hutchmson  c.  il  Registro*  Journal 
1386,  pag*  -93,  4. 
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sciati  da  sudditi  di  una  delle  parti  contraenti,  nei  territorio  del¬ 
l'altra,  da  ogni  tassa  imposta  dallo  Stato  dove  d  ò 

morto,  (1)  e  la  dichiarazione  austro-sassone  del  17  febbraio  1881 
importa  P esenzione  reciproca  delle  successioni  mobiliari  che  tro¬ 
vanti  nel  territorio  d'  uno  dei  due  Stati  da  ogni  tassa  all  infuori 
di  quelle  giudiziarie  e  di  bollo  pagabili  nellVoccasione  dell  inter¬ 
vento  dei  tribunali,  quando  il  defunto  e  quello  cui  pervengono 
i  beni  sono  sudditi  dell*  altro  Stato.  (2)  liti  accordo  simile  esìste 
fra  F  Austria  ed  il  Canton  Ticino;  (3)  e,  nei  rapporti  federali  sviz¬ 
zeri,  provvede  allo  stesso  scopo  V  articolo  10  della  costituzione 
federale  in  virtù  del  quale  quando  sulla  stessa  successione  sia 
reclamata  la  tassa  da  più  Cantoni,  gli  eredi  tassati  possono  ri¬ 
correre  al  tribunale  federale  contro  la  doppia  tassazione,  (1) 

Ma  tale  inconveniente  oltreché  poter  verificarsi  nei  rapporti 
fra  due  paesi  uno  dei  quali  consideri  la  situazione  dei  mobili  ed 
uno  la  legge  personale  del  defunto,  può  avvenire  anche  in  que¬ 
st'ultimo  caso  fra  Stati  che  egualmente  badino  al  domicilio  del 
defunto,  per  effetto  della  non  identità  di  concetto  del  domicilio  ac¬ 
colto  in  entrambi  A  tale  scopo  una  convenzione  angìo-vodese  del 
7  Giugno  1873,  dispensa  dal  prelevamento  della  tassa  sulle  sm  - 
cessioni  gli  eredi  di  sudditi  (!’  un  paese  defunti  nell  altro  quando 
questi  ultimi  non  avessero  fatto  nel  paese  dove  vennero  a  uior  te 
una  formale  dichiarazione  di  domicilio,  (5) 

Questa  stipulazione  è  ritenuta  una  deroga  così  sostanziale  al 
diritto  comune  in  Svizzera,  che  il  tribunale  federale  si  rifiutò  di  ap¬ 
plicarne  le  clausole  ai  sudditi  russi,  quantunque  la  convenzione  di 
stabilimento  fra  la  Svizzera  e  la  Russia  accordi  reciprocamente  ai 
sudditi  rispettivi  la  condizione  della  nazione  più  lavori ta.  (G)  f 
avviene,  in  mancanza  di  stipulazioni  speciali,  die  fra  Stati  pur 
badanti  al  domicilio  del  defunto,  il  pericolo  della  doppia  tassa¬ 
zione  derivi  da  ciò  che  uno  tenga  conto  del  domicilio  d'origine  o 
di  quello  acquisito  con  determinate  condizioni  ,  e  1  altro  della  sem¬ 
plice  residenza, 

(1)  Smise vv Kit)  Oli voiiii (ite  de  fatta  iiitèrnationaux.  Autriche^dongrie,  Hevue 
1884,  pag.  193-207.  —  (2)  Sxiusowek,  1.  c.,  pag<  431-4. 

(3)  Heulis^  pag.  77,  (4)  Rkubw»,  pag.  145. 

(5)  Trib.  di  Eolie,  15  Gennaio  1834,  Journal*  1881,  pag.  251.  2, 

(CJ  Trìti,  federale,  27  Febbraio  1880,  Or  trombi,  Journal,  1887,  pag 
11C-9. 
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Ma  se  è  facile  trovare  una  transazione  che  eviti  i  con¬ 
flitti  Ira  paesi  che  seguano  rispettivamente  l’uno  o  l’altro  di  quei 
concetti  circa  la  situazione  della  sostanza  mobiliare  dei  defunto, 
è  molto  difficile  conseguirla  quando  tali  paesi  trovansi  di  fronte 
ad  imo  Stato  che  applichi  a  vicenda  l’uno  e  I' altro  principio  se¬ 
condo  che  piii  giova  alle  esistenze  del  proprio  fìsco'.  Così  avviene 
in  l' rancia  la  cui  legislazione  nel  corso  di  meno  d’un  secolo  ac¬ 
cumulò  in  tale  materia  disposizioni  contradditorie. 

I,a  legge  dei  registro  del  22  Frimaio  Anno  VII,  bada  alla 
situazione  dei  molali,  e,  quanto  ai  crediti,  bada  al  domicìlio  del 
debitore  indipendentemente  dalla  nazionalità  del  defunto  e  degli 
eredi;  poi  le  leggi  del  1850  e  del  1863  sottomisero  alla  tassa 
di  successione  i  valori  mobiliari  stranieri  dipendenti  dalla  succes¬ 
sione  di  un  francese  stimandoli  come  parte  del  suo  patrimonio  ed 
aderenti  alla  sua  persona;  finalmente  la  legge  del  23  Agosto  1871 
sottopone  allo  stesso  diritto  i  valori  stranieri  che  appartenevano 
a  stranieri  perciò  solo  che  questi  risiedevano  abitualmente  in 
I rancia  al  momento  del  decesso  e  quantunque  non  avessero  nè 
domandato  nò  ottenuto  !’  autorizzazione  di  stabilirvi  il  domicilio. 
Ora  si  potrà  giustificare  su  tale  argomento  una  legge  come  quella 
del  22  Frimaio  che  bada  per  determinare  il  diritto  dì  percezione 
della  tassa,  al  domicilio  dei  debitore,  od  una  come  quella  del  1871 
Ole  loda  da!  domicilio  del  creditore  defunto;  ma  sfugge  a  qualun¬ 
que  giustificazione  quella  combinazione  dell’ uno  coli’ altro  sistema 
per  cui  si  esigono  tutti  i  diritti  di  mutazione  quando  il  debitore 
è  in  Francia,  e  quando  risiedeva  in  Francia  il  creditore;  sicché 
noi  primo  caso  si  incorre  nella  doppia  tassazione  in  concorrenza 
cogli  Stati  che  badano  alla  legge  personale  del  defunto,  e  nel 
secondo  con  quelli  che  badano  alla  situazione  dei  beni  mobili  di 
cui  st  tratta  (1) 

Quando  trattasi  di  successioni  aperte  fuori  della  Francia,  il 
primo  principio  è  ammesso  cosi  completamente  dall’ amministra¬ 
zione  francese  da  ritenere  elle  se  una  assicurazione  sulla  vita  fu 
stipulata  da  uno  straniero  con  una  compagnia  francese  e  che  il 
capitale  assicurato  sìa  pagabile  in  Frància,  il  diritto  di  muta¬ 
zione  è  dovuto,  al  decesso  di  quello  straniero,  sulla  somma  da 
pagarsi  dalla  Compagnia,  trattisi  di  contratto  stipulato  in  Francia 

(1)  Lbijh,  UuUii i oh  par  ddbs,  Jmnvd  ÌSS3,  pag.  lo- 10, 
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alla  sede  sociale  pei’  una  somma  pagabile  nello  stesso  territorio 
e  deferendo  le  contestazioni  ad  un  tribunale  arbitrale  francese,  o 
di  contratto  firmato  all'estero  dall  assicurato  ed  in  I1  rancia  dal  rap¬ 
presentante  della  Compagnia  per  somma  pagabile-  in  Francia  e  .sol* 
tomentendo  le  parti  ai  tribunali  francesi;  o  di  contratto  stipulato  in 
condizioni  identiche  a  quel -e  ilei  secondo,  ma  per  effetto  del  quale 
i  premi  siano  pagabili  alla  sede  sociale  od  al  domicilio  degli  as¬ 
sicurati  a  scelta  della  Compagnia,  ed  il  capitale  debba  riscuote! si 
in  Francia  riconoscendo  competenza  per  le  contestazioni  al  tiihu- 
nale  straniero  del  luogo  dove  li  a  sede  l’agenzia  della  Compagnia 
francese.  (1) 

Quando  si  tratta  invece  delle  successioni  di  francesi  o  di  stra¬ 
nieri  stabiliti  in  Francia,  si  applica  il  principio  opposto,  esigendo 
la  tassa  non  solo  sui  crediti  esigibili  all  estero  in  genere ,  (2)  ma 
anche  quando  il  capitale  di  cui  si  tratta  fosse  immobilizzato  se¬ 
condo  le  leggi  del  paese  straniero  dove  era  esigibile  (:ì)  m  modo 
da  render n e  assolutamente  certa,  peritandone  una  tassa  in  Fran¬ 
cia,  la  doppia  tassazione.  . 

È  dunque  opportuno  che  avvenga  un  accordo  fra  gli  Stati 

per  la  scelta,  net  riguardi  della  tassazione,  fra  la  leggo  de  te- 
Punto  e  quella  della  situazione,  e  per  determinare  la  situazione 
dei  crediti,  sotto  tale  riguardo,  alla  sedo  del  debitore  od  &  qua  h 
del  creditore,  ma  è  soprattutto  necessario  che  il  sistema  alterna¬ 
tivo  francese,  ispirato  soltanto  all’  interesse  del  fisco,  venga  mo¬ 
dificato  col  modificarsi  dello  disgraziate  condizioni  finanziarie  sotto 
l’ influenza  delle  quali  venne  escogitato, 

7(K»  -  Anche  la  determinazione  e  l’attribuzione  della  succes¬ 
sione  vacante  può  dar  luogo  a  conflitti  fra  lo  Stalo  cui  appar¬ 
teneva  personalmente  il  defunto  e  quello  dove  i  beni  sono  situati  ; 
e  sull’indole  della  soluzione  influisce  in  gran  parte  il  concetto- 
che  si  ha  della  successione  vacante.  È  questo  un  termine  così  giu¬ 
ridicamente  come  etimologicamente  esatto,  e  la  proprietà  che 
acquista  lo  Stato  deriva  dalla  sua  sovranità  che  lo  autorizza  a 


(1)  Assommi^,  sur  la  vie  par  un  franger.  Solution  de  V  admi nistraticm, 

■23  Luglio  1883,  Journal,  1884,  pag.  276-9. 

(2)  Trib.  di  Nizza,  9  Luglio  1883.  Celebnm  di  S.  Martino ,Joun>M,  1834, 


pag.  72-75. 

(3)  G.  di  Cassazione,  15  Luglio  1885,  Hutehinson  6.  il  Begistro,  Jour 
nal,  1886,  pag,  93-5; 
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disporre  dei  beni  senza  padrone?  Oppure  è  un  termine  dal  punto 
di  vista  giuridico  improprio  c  la  successione  per  mancanza  di  eredi 
non  può  dirsi  vacante,  ma  lo  Stato  ne  raccoglie  i  beni  come  ultimo 
erede  senza  distinzione  alcuna  nel  titolo  dagli  altri  eredi  chiamati 
dalla  legge  prima  di  lui?  Questi  due  concetti  si  dividono  cosi  il 
campo  della  dottrina  come  quello  del  diritto  positivo. 

Il  secondo  ha  per  sé  i  romanisti  invocanti  l’autorità  del  di¬ 
ritto  romano  che  quantunque  non  dia  al  titolo  del  fisco  il  nome 
di  herediias  pure  la  regola  sostanziai  mente  nello  stesso  modo 
come  se  si  trattasse  di  un  erede.  (1)  Tale  sistema  si  collega  certa¬ 
mente  colla  costituzione  antica  della  famiglia  e  della  proprietà; 
colla  collettività  originaria  di  questa,  colle  traode  di  tale  collet¬ 
tività  serbate  nei  diritti  degli  agnati  e  della  gens  romana,  del 
yèiwf  greco,  del  sepjt  celtico,  della  parentela  teutonica,  e  della 
tribù  slava.  (2)  E  può  ritenersi  che  essendo  il  primo  nucleo  politico 
delle  società  umane  la  tribù,  cioè  un  complesso  di  famiglie  di¬ 
scendenti  da  un  antenato  antico  noto  o  dimenticato,  ed  essendovi 
sull’allargamento  della  tribù  posti  i  fondamenti  deilo  Stato,  il  di¬ 
ritto  di  questo  sulla  successione  dei  sudditi  morti  senza  parenti, 
sia  stato  veramente  nella  sua  origine  un  proprio  diritto  di  suc¬ 
cessione.  Sicché  anche  quando  Io  Stato,  oltreché  per  altre  cause 
molteplici  anche  per  la  libertà  delle  immigrazioni  e  delle  emigra¬ 
zioni,  pèrdette  anche  nella  sua  finzione  quella  base  gentilizia  ori¬ 
ginaria,  le  leggi  di  molti  paesi  o  nella  lettera  soltanto  od  anche, 
nello  spirito  continuarono  a  considerare  come  permanente  in  quel 
diritto  dello  Stato  il  medesimo  carattere. 

Cosi  può  dirsi  del  codice  italiano  che  nella  sezione  VI  del 
capo  I  del  titolo  delle  successioni  parla  delia  successione  dello 
Stato,  e  dispone  che  in  mancanza  di  persone  chiamate  a  suc¬ 
cedere  secondo  le  regole  stabilite  nelle  sezioni  precedenti,  {'ere¬ 
di 'là  si  devolve  al  patrimonio  dello  Stato;. del  diritto  spagnolo  (3) 
e  del  codice  portoghese  (4)  secondo  il  quale  in  mancanza  di  tutti 
gli  eredi  testamentari  o  legittimi,  succederà  lo  Stato  cogli  stessi 
diritti  e  colle  stesse  obbligazioni  di  ogni  altro  erede.  Anche  secondo 


(li  (iliii'k,  Intcstaterb tolge.  II  Aiifb  §  206,  8;  Savigny,  1.  c,,  ìj  877,  n.°  0. 
(Z)  De  Dive  lev.  La  proprietà  primitive  dans  les  townslìips  eeossais.  Or¬ 
leans,  Gimmo t  ISSÒ,  psig.  8, 4,  T.  Jovanovieh  1.  e.,  pag.  251, 5.  Suramer  Maino, 
L'ano,  dr.  et  la  cout.  primitive ,  0,  Vili. 

(8)  Lbhr,  Or.  Cìr .  Kfp, .  pag.  465.  —  (4)  Art.  2006-8. 
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il  codice  civile  del  regno  ili  Sassonia  (1)  il  diritto  dello  Stato  sui 
beni  del  defunto  in  mancanza  di  eredi  è  considerato  come  un 
vero  diritto  ereditario  invece  che  come  un  diritto  di  occupazione; 
e  così  è  pure  delle  leggi  vurtemburghesi ,  secondo  aderitone  lo 
Stein  ed  il  Kùbel.  (2) 

767-  —  Secondo  il  concetto  opposto,  esaurite  le  linee  dì  pa¬ 
rentela  ammesse  a  succedere,  la  successione  non  è  più  conside¬ 
rata  quale  un  tutto  unico,  posto  di  fronte  allo  Stato  come  ad 
un  erede,  ma  le  cose  die  la  compongono  si  considerano  vera¬ 
mente  come  beni  vacanti  ed  occupabili  ;  (3)  F  occupante  in  questo 
caso  non  può  essere  se  non  Io  Stato  che  in  seguito  alle  misure 
conservative  ha  le  cose  nel  suo  possesso  e  che  rispetto  ai  beni 
immobili  vacanti  fa  prevalere  nella  massima  parte  degli  Stati  il 
proprio  diritto  di  occupare  a  quello  dei  privati;  ma  il  suo  titolo 
di  acquisto  è  pertanto  essenzialmente  diverso  da  quello  dei  pri¬ 
vati.  (4) 

In  questo  senso  viene  interpetrato  il  codice  francese  che  di¬ 
spone:  (5)  «  in  mancanza  di  coniuge  superstite  F eredità  si  acquista 
dal  Fisco  »,  Veramente  non  può  negarsi  che  la  sezione  cui  appar¬ 
tiene  quell’articolo  non  tratta  della  sitccessione  ma  dei  diritti 
del  fisco  ;  ma  è  vero  che  quella  stessa  sezione  tratta  anche  dei 
diritti  del  coniuge  superstite  cui  non  si  pud  dire  pervengano  i  beili 
per  titolo  del  tutto  diverso  da  quello  di  successione,  e  che  Far- 
ticolo  relativo  al  fisco  parla  di  eredità.  Pure  il  Weis  (6)  non  du¬ 
bita  di  affermare  che  il  diritto  delio  Stato  sia  piuttosto  un  diritto 
di  occupazione  sui  beni  senza  padrone  che  un  vero  diritto  di 
successione,  ed  il  Laurent  (7)  fa  la  stessa  affermazione  rispetto 
al  diritto  francese  ed  a  quello  dei  Paesi  Bassi.  Egli  crede  risol¬ 
vere  il  dubbio  cui  lascia  àdito  il  testo  della  legge,  ricordando  la 
condizione  effettiva  delle  cose:  lo  Stato,  egli  dice,  non  è,  a  propria- 
mente  parlare,  un  successore  ab  iniésiato :  manca  (Fogni  qualità 
per  esser  tale  non  essendo  nò  parente  nè  affine;  raccoglie  i  beni 
perchè  questi  sono  senza  proprietario  in  virtù  del  principio  sancito 

(1)  Articolo  2(518  ?  2620, 

(2)  H  andini  eh  des  Wurtemberg,  Er brodi ts  1881.  V  Aulì. ,  -18  Àp* 

Beimi,  L  c.,  Ergati attngsbjSttod,  pag.  17, 

(3)  Wolf.  Ii^titutiùTie.^  §  034, 

(4) .  V,  pag,  479-485.  —  (5)  Art,  768. 

(6)  Wjìiàs,  1.  pag,  S-JU.  (7)  L.vlhujnt,  Voi.  VI,  pag,  |05. 


Succedi  olii 


791 

dal  rodile  Napoleone  che  attribuisce  allo  Stato  1  beni  senza  pa¬ 
drone.  (lì  L'  . \utoinn  sostiene  l’opinione  contraria  e  deduce  dalla 
lettera  e  dal  contesto  della  legge  argomenti  per  ritenere  il  titolo 
dello  Stato  un  diritto  di  successione;  (2)  ma  il  Laurent  (3)  gli 
risponde:  «  È  vero  dm  il  Codice  ne  parla  nel  titolo  delle  successioni 
r  considera  lo  Stato  come  un  successore  irregolare;  ma  tale  clas¬ 
si  ficazione  non  è  una  prova  dell’indole  del  diritto  che  appartiene 
allo  Stato;  il  legislatore  deve  pur  dire  quale  sia  la  sorte  della 
successione  quando  non  vi  sono  nè  parenti  legittimi,  nè  parenti 
naturali,  nè  coniugi;  essa  dunque  vi  chiama  in  questo  caso  lo 
Stato;  ma  lo  chiama  forse  allo  stesso  titolo  dei  parenti?  Ciò  sa¬ 
rebbe  senza  senso:  lo  Stato  in  quanto  acquista  è  una  persona 
giuridica  e  le  persone  giuridiche  non  hanno  per  se  stesse  attitu¬ 
dine  a  succedere  ». 

Lo  stesso  dubbio  solleva  il  diritto  di  alcuni  cantoni  svizzeri:  a 
Zurigo,  Argo  via,  Sciaffusa  e  Zug  lo  Stato  raccoglie  una  metà  della 
successione  e  metà  ne  spetta  al  comune  d’origine  ;  questo  ia  rac- 
coglie  tutta  a  Gl  afona,  ed  Appenzei!  Rhode  Esteriore;  a  Fri¬ 
burgo  e  a  Unterwalden  la  raccoglie  la  cassa  dei  poveri  del  comune 
d'origine;  ed  in  Turgovia  a  questa  ne  spetta  la  metà  e  l’altra 
metà  al  comune;  ma  ii  carattere  di  occupazione  in  questi  diritti 
dello  Stato  risulta  in  Lucerna,  Soletta  e  nei  Grigioni  dalla  dispo¬ 
sizione  che,  chiamando  di  regola  il  comune  d’origine  alla  succes¬ 
sione,  devolve  questa  allo  Stato  quando  il  defunto  era  uno  stra¬ 
niero  (4). 

Secondo  il  diritto  russo  lo  Stato  acquista  le  successioni  vacanti 
allo  stesso  titolo  che  tutti  gli  altri  beni  senza  padrone  (5),  e  lo 
stesso  avviene  in  Turchia  dove,  in  mancanza  di  eredi,  i  beni  di¬ 
ventano  mulini  cioè  vacanti  e  lo  Stato  ne  riprende  la  libera  di¬ 
sposizione  (li);  e  nella  Gran  Grettagna  dove  del  resto  le  règole 
della  successione  rendono  molto  più  difficile  che  non  presso  di  noi 
il  caso  dei  la  successione  vacante  (7). 


(1)  IjAuitBNT,  1,  e.,  pag.  <34,  7,  8,  0. 

(2)  Antenne,  Ite  la  success.,  efcc.  n.°  70. 

(3)  L.  e,,  pag.  6$0,  —  (4i  Rotini,  I.  c. ,  Ri'ganv.imgsbftiid. ,  pag.  17 ,  8. 
(5)  I, nuli,  in-,  Civ.  Russe,  pag,  431-S, 

(fi)  Botte*»,  1.  e.,  pag.  64, 

(7)  I  .oimutit,  I.  c.,  pag.  186-9,  Lkiiii,  Dv,  Civ.  Augi,,  pag.  135,  233 
e  70G. 
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768,  —  Lja  successione  vacante  nel  campo  dei  rapporti  inter¬ 
nazionali  rende  necessarie  due  diverse  ricerche:  anzi  tutto  a  quale 
legge  si  debba  ricorrere  per  constatarne  resistenza,  ed  una  volta 
questa  sia  determinata,  a  quale  Stato  debbano  attribuirsi  i  beni 
che  la  compongono.  La  decisione  della  prima  questione  dipende 
dalla  scelta  della  legge  cui  si  debba  ricorrere  per  regolare  la  suc¬ 
cessione  in  genere. 

Nel  campo  della  dottrina  le  stesse  ragioni  che  fanno  presce¬ 
gliere  per  tutto  l’ Online  della  successione  la  legge  personale  iU\ 
defunto,  inducono  a  ricorrere  a  quest  ultima  anche  per  detenni- 
nare  se  esistano  o  manchino  parenti  in  grado  successibile.  Nel 
campo  del  diritto  positivo  l’esistenza  della  successione  vagante  saia 
determinata  rispetto  a  tutti  i  beni  dovunque  situati  secondo  la 
legge  nazionale  del  defunto  negli  Stati  die  seguono  il  sistema  di 
diritto  internazionale  privato  adottato  dal  nostro  coi  li  ce,  e  seco  in  o 
la  legge  del  suo  domicilio  in  quelli  che  seguono  il  sistema  preva¬ 
lente  nel  diritto  germanico.  Invece  i  paesi  che  regolano  *ot  011  j|n 
la  legge  personale  la  successione  mobiliare  e  secondo  quella  de  a 
situazione  la  successione  immobiliare,  determineranno  la  vacanza 
della  successione  di  uno  straniero  secondo  il  suo  diritto  pei  sona  c 
riguardo  ai  mobili  e  secondo  quello  de!  ter r storio  della  situazione 
riguardo  agli  immobili.  Perciò  mi  francese  parente  in  dodicesimo 
grado  (Tuo  altro  francese  morto  intestato,  sarà  ammesso  a  sin 
cedere  sui  beni  mobili  ed  immobili  lasciati  da  questo  in  Italia  dove 
pure  la  successibilità  dei  parenti  cessa  al  decimo  grado,  nu  mi 
italiano  nella  stessa  condizione  non  potrà  raccogliere  in  Francia 
la  successione  mobiliare;  egli  vi  raccoglierà  quella  limnobi  ut 
prevalendovi  la  legge  della  situazione  su  quella  del  defunto;  ed  in 
Inghilterra  un  parente  potrà  succedere  sui  beni  del  defunto  italiano 
quando  possa  provare  la  propria  parentela  senza  limitazione 

grado.  , 

Son  conflitti  questi  che  si  collegano  con  tutti  gii  altri  relativi 

all’  ordine  della  successione  e  la  cui  eliminazione  dipende  t  à  a 

possibilità  di  un  accordo  circa  f  impero  del  diritto  personale 

defunto  nel  regolamento  internazionale  di  tutta  questa  materia. 

7B9ÌL  —  La  seconda  questione,  quella  cioè  della  scelta  dello  Stato 

cui  spetti  raccogliere  i  beni  della  successione  vacante,  dipende  dal 

concetto  che  di  questa  prevale  nelle  singole  leggi  nel  regolai  a 

dal  punto  di  vista  del  diritto  interno.  Nel  diritto  americano  al 
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concetto  fondamentale  del  titolo  dello  Stato  che  vi  vien  fatto  di¬ 
pendere  dalla  sovranità  e  non  dalla  successione,  corrisponde  nella 
giurisprudenza  1  attribuzione  dei  beni,  senza  distinguere  fra  quelli 
mobili  e  quelli  immobili,  allo  Stato  nel  territorio  del  quale  sono 
situati.  (1)  Lo  stesso  può  dirsi  del  diritto  russo  come  risulta  dalla 
decisione  relativa  a  beni  mobìli  riferita  dal  Martens.  (2)  Un  In¬ 
diano  suddito  britannico  di  nome  Vokatriu  era  morto  in  Russia 
ind  LS33  senza  testamento  e  lasciando  una  successione  conside¬ 
revole;  questa,  consistente  in  somme  di  danaro,  restò  depositata 
in  Russia  finché  il  governo  inglese  non  la  reclamò  nel  1861  per 
trasferirla  in  India  e  farne  il  riparto  fra  gli  eredi;  il  governo 
russo  non  contestò  a  questi  ultimi  la  facoltà  di  provare  il  proprio 
titolo  secondo  le  leggi  indiane,  ma,  passato  il  termine  oltre  il  quale 
In  legge  russa  non  ammette  più  tale  prova,  dichiarò  acquisiti  al 
fisco  quei  beni.  In  tale  decisione  v’ è  un  elemento  estraneo  alla 
questione:  quello  cioè  della  determinazione  della  mancanza  di  ti¬ 
tolo  negli  erodi  fatta  secondo  il  diritto  russo;  ma  ne  risulta  a 
piti  forte  ragione  che  in  mancanza  di  eredi  i  beni  si  calcolano 
vacanti  ed  acquisiti  al  fisco  della  situazione  come  tali  e  non  già 
a  titolo  dì  successione. 

Diversa  conclusione  deriva  secondo  il  Pacifici  Mazzoni  (3)  dal 
diverso  concetto  ch'ebbe  della  successione  vacante  il  legislatore 
italiano.  Lo  Stato,  secondo  queir  autore,  è  un  successore;  e,  come 
tale,  succede  in  mancanza  di  eredi  a  tutti  i  beni  dei  cittadini  ita¬ 
liani  dovunque  situati,  e  non  può  succedere  nelle  stesse  condizioni 
nè  nei  beni  mobili  nè  in  quelli  immobili  lasciati  da  uno  straniero 
in  Italia;  in  questi  deve  succedere  lo  Stato  straniero  secondo  le 
regole  stabilite  dalla  legge  nazionale  del  defunto*  Se  tali  norme 
venissero  applicate  in  Italia  si  arriverebbe  alla  conseguenza  che 
lo  Stato  italiano  pretenderebbe  invano  di  succedere  ai  beni  senza 
eredi  lasciati  dai  suoi  sudditi  in  America  ed  in  Russia,  e  conce¬ 
derebbe  allo  Stato  straniero,  americano  o  russo,  la  successione 
nei  beni  senza  eredi  lasciati  dai  loro  sudditi  rispettivi  in  Italia; 
ma  siccome  il  concetto  della  successione  vacante  accolto  in  que¬ 
gli  Stati  impedirebbe  loro  di  accampare  un  titolo  per  reclamarli, 


(1)  Fiel»,  ari.  e  nota* 

(2)  M àetivx.%  L  e*,  vói .  H,  rag,  459,  460. 

(3)  Pacifici  Mazzoni,  Delle;  successioni.  T,  pag.  224. 


Ilt.  —  Càteixaxi,  Diritto  bit .  priv* 
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così  quei  beni  diventerebbero  veramente  vacanti  e  ricadrebbero 
in  proprietà  ideilo  Stato  italiano  per  quel  titolo  appunto  ohe  vuoisi 
respinto  dalla  nostra  legge.  Ohe  se  poi  lo  Stato  dello  straniero 
li  ree!  amasse,  il  nostro  Stato,  senza  nomi  parsi  delia  legge  di  quello 
su  tale  argomento,  dovrebbe  riconoscerne,  in  virtù  della  legge 
nostra,  il  titolo  alla  successione. 

1  dubbi  cui  porge  occasiono  la  dizione  del  Codice,  sono  risolti  in¬ 
vece  dalia  giurisprudenza  francese  nei  senso  sostenuto  dal  Laurent, 
Fino  dal  1 83:1  In  corte  d'appello  di  Parigi  si  pronunciò  in  favore 
dello  Stato  a  proposito  della  successione  vacante  d’un  americano 
morto  a  Parigi;  (l)  nel  1852  il  tribunale  di  Bordeaux  dichiarò 
egualmente  acquisiti  allo  Stato  francese  1 000  franchi  trovati  presso 
un  toscano  morto  a  Parigi  senza  lasciare  eredi  r  che  pur  erano  re¬ 
clamati  dal  console  di  Toscana;  (2)  nel  1878(3)  la  Direzione  del  regi¬ 
stro  francese  diramava  un’istruzione  nello  stesso  senso  dichiarando 
clic  «  il  n’y  a  pas  a  distinguer  n  cet  égard  entro  les  meubles  et  les 
«  immeubles;  c'est  eti  effet  en  verta  de  son  droit  de  sou  verni  note 
«  que  rltafe  acqniert  les  hiens  sans  maitre  qui  se  trouvent  sur 
«  son  temfcoire;  or  le  droit  de  sou  veraineté  n  oxiste  pas  senio- 
«  ment  à  l’égard  des  immeubles  situés  sur  le  territoire  francai»; 
«il  atteint  aii  méme  dógré  les  ohjets  mobiliers  que  l'étr, anger 
«  possedait  en  Trance,  le  numeraire  qu’il  y  a  laissé,  les  creane®! 
«  qui  y  sont  [lavabi es  et  toutes  antres  valeurs  incorporeiles  dont 
«  la  réallsation  ne  peùt  otre  poursuivie  qu  en  b  rance  et  sous  la 
«  protection  des  lois  francaises;  la  natión  à  la  quelle  apjiartenàit 
«  l’àuteur  de  la  successimi  en  désbérenee  ne  saurait,  en  aurini  cas, 
«  ètre  admise  à  Taire  ante  de  sou  vera!  notò  au  delà  des  limites  de 
«son  territoire;  elle  ne  peùt,  dès  lors,  revendiquer  en  branco  ies 
«  biens  abandonnés  qui  prcviennent  de  ses  natìonaux  ....  La  circo- 
«  stanoe  que  l’étranger  est  mori  en  b rance  est  imblferente ,  le 
«  droit  de  i’Etat  se  fonde  sur  le  fait  qu’il  n’y  a  pas  de  succes- 
«  seurs;  peu  importe  où  il  est  moi't  »;  (4)  e  finalmente  il  ministro 
delle  Finanze  in  una  memoria  indirizzata  ai  ministri  degli  esteri 
e  della  giustizia  (o)  dimostrava  non  essere  tale  diritto  lesivo  delle 
attribuzioni  accordate  ai  consoli  dalle  convenzioni  internazionali, 

{1}  Laurbnt,  vai.  Vf,  pag.  439. 

(2)  L,  c. ,  pftg.  411*  (3)  Journal  do  Dv.  hit  /Vie/.  1879,  pag.  ■' -■  ' 

(4)  Wulgs,  l.  o. ,  pag.  870  e  n.  la  Hard,  1.  c. ,  pag.  2-->8. 

(5)  Joumal  de  Or.  Ini.  Pr.,  1885,  pag.  75,  3. 
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nè  poter  esso  in  «rj nelle  attribuzioni  trovare  un  ostacolo»  perchè 
«pie!  le  convenzioni  a  suppose  ri  t  toujours  que  fé  tran  ger  decèdè  eri 
«  h rance  a  laissé  dans  san  pays  d'origine  des  héritiers  ou  des 
«  legataires;  ou  ri  y  trouve,  en  effet,  aucune  disposinoli  s*  appli- 
€  quìi-ut  aux  suoces&ions  pour  lesquelles  il  n'  éxìste  pas  d’ay&iits 
<  dioit,  dans  ce  cas  ]a  dévolution  s’ opere  conformément  aux 
«  règles  établies  pour  les  successione  en  desbérence  et  le  droit 
«  d  apprehender  1  hérédité  abandonnée  appartieni  exelusi  venie  nt  à 
«  1  litat  sur  le  territoire  duquel  sont  sttués  les  biens  qui  en  depen- 
«dent».  A  togliere  tale  dubbio  era  diretta»  nei  riguardi  de]  Bra¬ 
sile,  la  dichiarazione  esplicativa  della  convenzione  consolare  fran¬ 
co-brasiliana  (I)  nella  quale  era  stipulato  che,  nel  caso  di  man¬ 
canza  d  eredi  in  grado  successibile,  la  successione  del  defunto  «  tant 
«  mobilière  qu  ìmmobilière  doit  ótre  devolue  à  FFtat  sur  le  ter- 
«  ritoire  duquel  il  est  inort  »;  ed  a  tale  soluzione  non  sono  giudi¬ 
cate  nè  in  Svizzera  nè  in  Francia  un  ostacolo  le  stipulazioni  della 
convenzione  franco-svizzera  del  1889.  (2) 

Cosi  quantunque  nella  dottrina  germanica  il  tìtolo  del  fisco 
alla  successione  vacante  sia  pareggiato  a  quello  di  un  erede,  amen- 
ire  il  Savigny  ne  deduce  la  conseguenza  che  i  beai  spettino  al 
fisco  del  domicilio»  I  Impero  non  dubitò  di  accogliere  la  soluzione 
contraria  nella  convenzione  consolare  del  10  gennaio  1882  sti¬ 
pulata  col  Brasile,  (8)  Una  analoga  disposizione,  concepita  nei  ter¬ 
mini  meno  precisi  e  completi  della  dichiarazione  francese,  è  con¬ 
tenuta  nella  convenzione  consolare  fra  l’Italia  ed  il  Brasile  (1) 
realizzando  così  la  soluzione  che  in  tale  argomento  era  stata  so¬ 
stenuta  dal  Fiore.  (5) 

Ora,  nei  riguardi  del  nostro  paese  e  dì  quelli  che  nel  proprio 
diritto  civile  trattano  della  successione  dello  Stato,  ed  applicano  alla 
successione  in  genere  la  legge  personale  del  defunto,  non  è  tale 

(1)  21  Luglio  1S66,  §  17.  —  (2)  Cl'rttj  1.  e.,  pag,  105,  G, 

(5)  «  Falla  der  Nachluss  ehm  ÀngéhGrìfèn  cines  der  hdhen  vettfóg* 

«  gchiiessenclen  T beile,  weldier  in  doni  Gebiete  des  autiere  n  Tlieiles  gestorben 
«  i  li  erre  ni  os  bleibt,  so  soli  da s  bezeiclmele  Yermdgen  doni  Fffkus  5  esj  e- 
■*  nigèn  Lnndes .  xu  fallen  in  welehera  der  Todesf&U  stattgefunden  hat.  So- 
«  fern  j  ed  odi  NacM  ì.ssgegeusfcande  in  de  ni  (Sebi  e  te  desjenigen  vertrag- 

*  schliessenden  Tlreites  wdchem  der  Yerslorbene  angehorte.  vorhanden  sind, 

*  verbleiben  dieselben  dem  Fnkrn  des  Laud.es,  in  welchem  sie  deli  be- 
«  tìudén  ».  Art.  35. 

(!)  Art.  331!  —  {p§  Fiore,  1.  e.,  pag,  527. 
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clausola  iti  contraddizione  colle  disposizioni  del  diritto  interno  e  coi 
criteri  dì  diritto  internazionale  ammessi  legislativamente?  Se  Io 
Stato  è  ritenuto  successore  allo  stesso  titolo  degli  altri  eredi» 
senza  dubbio  tale  contraddizione  esiste  fra  un  trattato  che  attri¬ 
buisce  i  beni  al  fisco  della  situazione,  ed  un  complesso  di  dispo¬ 
sizioni  legislative  che  esigerebbe  la  loro  devoluzione  allo  Stato  cui 
apparteneva  il  defunto.  Ma  la  dottrina  ormai  prevalsa  in  l' ran¬ 
cia  e  che  tende  a  prevalere  nel  nostro  paese,  ravvisa  nella  clas¬ 
sificazione  dello  Stato  fra  gli  eredi  e  nella  legge  elio  qualifica  il 
suo  titolo  come  diritto  successorio,  piuttosto  un  espressione  rela¬ 
tiva  alla  definizione  sintetica  del  complesso  delie  cose  acquisite, 
che  non  una  formulazione  del  titolo  dell* ente  che  le  acquista;  e 
nello  Stato  moderno  (V altronde  ravvisa  una  così  intima  differenza 
dagli  enti  politici  che  originariamente  acquistavano  come  eredi  le 
cose  lasciate  dai  loro  membri  morti  senza  successori,  da  non  poter 
più  ritenere  che  sussista  cogli  stessi  caratteri  e  negli  stessi  li¬ 
miti  il  loro  diritto  successorio,  anche  se  la  consuetudine  man¬ 
tiene  lo  stesso  nome  per  designarlo.  Ciò  non  toglie  perù  che, 
piuttosto  di  approvare  senz’altro  tale  giurisprudenza  si  debba 
piuttosto  desiderare  una  modificazione  in  questo  senso  del  testo 
della  legge.  Ma  comunque  sia  di  ciò,  il  diritto  moderno  tende  a 
ravvisare  concordemente  nel  titolo  dei  sìngoli  Stati  ai  beni  delle 
successioni  vacanti  un  diritto  dipendente  soltanto  dalla  sovranità 
e  perciò  ad  attribuire  i  beni  rispettivamente  agli  Stati  nel  ter¬ 
ritorio  dei  quali  si  trovano;  sicché  méntre  nelle  altre  parti  del 
diritto  successorio  e  nella  determinazione  della  successione  vacante 
ì  conflitti  persistono  per  causa  deir  aderenza  discorde  dei  diritti 
positivi  alla  prevalenza  della  legge  personale  e  di  quella  ieri  ilo- 
riale,  in  quest’ultima  parte  che  riguarda  i  attribuzione  dei  beni  va¬ 
canti  essi  tendono  a  scomparire  mercè  la  scelta  concorde  e  la 
concorde  applicazione  della  più  stretta  territorialità. 
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^'(l-  A|nilì«i*à.»iie  del  diritto  straniero;  armivi»  diretta;  I,*  fijj|ilicà<swne  dei.  di  dito 
materiata;  sua  importanza.  —  771.  Sua  difficoltà  rispetto  ai  diritti  codificati,  ai 
eli riiLi  scritti  non  codificati  eri  alio  confutatici  ini.  —  772.  Necessità  di  regolare  ed 
accertare  tale  prova;  tendenza  del  nostro  tempo;  stato  attualo  del  diritto  in  Italia: 
carittevc  di  fatto  o  di  diritto  nella  norma  di  diritto  straniero.  —  773.  Indelermi- 
natela  del  modo  della  prova.  —  77  L  La  prova  del  diritto  straniero  in  Inghilterra; 
s,ll‘  ni  rati  ere  di  fallo.  —  775,  Detenni  nazione  del  modo  della  prova.  —  77(5.  Stati 
1  ’  n  i  i  i  ’  est  a  r  3  s  ion  e  del  I  a  p rem  1 1  isicr ne  (  1  i  idei  \  ti  tu  dell  a  legge  sfran  i  era  col  la  nazio  naie 
o  modo  della  pi  ova, —  777.  Francia,  Belgio,  Olanda  ;  in  guanto  si  attribuisca  alla 
i Mirma  di  dirigo  straniero  carattere  di  fatto;  attestati  della  legge  propria;  loro 
limili  —  778.  Austria,  T Fucileria:  attestati  del  diritto  nazionale;  modo  di  prova 
d  i  diritto  straniero*  —  77$,  Germania:  emulare  distinto  dal  fatto:  modo  di 
prova  del  diritto  nazionale  e  di  quello  straniero;  compito  delle  parti  e  del  giu- 
diec;  Russia  ;  comunicazioni  diplomatiche.  —  780.  Necessita  di  modificare  i  ss* 
sterni  vigenti  quanto  alla  prova  e  quanto  al  l'autorità  del  diritto  straniero*  — 
7*1.  Rifatti  del  carattere  e  del  modo  di  prova  nel  diritto  a ( Inalo :  compito  delle 
pani  a  del  giudice  —  782.  Carattere  del  diritto  prevalente  circa  l'autorità  del 
diritto  straniero,  —  783.  Come  da  soluzioni  materni  monte  diverse  apparisca  ap¬ 
plicato  h.  stesso  principio:  necessità  elio  una  legge  propria  sancisca  replicazione 
di  quella  straniera*  —  784.  lui  perfezioni  del  sistema  prevalente:  necessità  di  rifor¬ 
marlo.  —  785,  Iniziative  a  tale  scopo:  esempi  cui  sì  ispirarono;  insufficienza  di 
questi.  —  788.  Studi  dèli  Istituto  dì  Diritto  Internazionale:  proget  to  per  migliorare 
Sa  conoscenza  del  diritto  straniero  :  .concetto  di  cooperazione  degli  Stali.  —  787.  Ele¬ 
menti  del  progetto  discusso;  unione;  istituto  permanente;  raccolta;  conuiiucasiioni : 
forza  probante.  —  788,  Proporzioni  a  cui  fu  ridotto  il  progetto  dulia  discussione 
e  dal  primo  voto  doJL  Istituto,  —  780.  Secondo  voto  e  sua  insufficienza.  —  790. 
Progetto  rotativo  al  modo  dì  prova  del  diritto  straniero  davanti  ai  tribunali;  di¬ 
stinzione  da  quello  antecedente,  —  79L  Elementi  dèi  progetto:  carattere  di  fatto 
o  tli  diritto  della  legge  straniera;  organi  zza  rione  delle  comunicazioni;  tendenza 
sfavorevole  della  discussione*  — *  79&  Difètti  dì  tale  tendènza  e  dei  voti  adottali  : 
necessità  di  cooperazione  degli  Stati  e  dì  traduzione  per  rendere  efficace  la  prova  : 
necessità  e  modo  dì  assicurare  rautorità  de]  diritto  straniero.  —  793.  ILIJ  Appli¬ 


cazione  diretta  d'ima  norma  dì  procedura  straniera.  — 794.  Commissioni  rogatorie: 


in  quanto  impliciti  no  quella  applicazione  diretta;  loro  motivi  ;  citazione;  prove.  — 
795*  Loro  carattere  di  reciprocità*  —  798.  Prescrizione  della  loro  trasmissione  por 
k  via  diploma  tira  secondo  i  trattati.  —  797*  Prova  lenza  dello  stesso  sistema  nel 
caso  del  loro  scambio  per  reciprocità  non  convenzionale,  —  798*  Ammissione  del 
loro  scambio  diretto  fra  le  autorità  giudiziarie.  —  799.  Come  fossero  del  tutto 
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sostituite  nel  diritto  inglese  ed  in  quello  diagli  Stati  '  nifi  :  in  quanto  r  «  litico  ài- 
sterna  vi  duri.  —  300,  Suo  difetto  quànto  n)  Passini  aakwi  e  delle  prova  ed  allò  sue 
conseguente,  — •  301,  Nonne  prevalenti  e  norme  consigliabili  circa  Pubblico  di  ese¬ 
guire  una  cormu iasione  rogatoria  e  circa  la  competenza,  —  SQ&  Circa  le  lumie. 
Applicatone  dello  commissioni  rogatorie  alla  prova  del  diritto  matonaie  straniero. 


770*  —  Fra  quanti  problemi  agitano  il  campo  ilei  diritto  in¬ 
ternazionale  privato  quello  che  riguarda  il  modo  d  applicazione 
del  diritta  ha  un  interesse  pio  diffuso  e  più  intenso.  Anche  da  uno 
sguardo  incompleto  alle  regole  comparate  di  diritto  internazionale 
privato  risulta  che  neirattuale  società  degli  Stati  civili  come  uon 
v1  è  un  paese  che  ammetta  senza  riserva  1  applicazione  nel  suo 
ferri  torio  de!  diritto  straniero,  cosi  non  v*  è  paese  che,  per  quanto 
prediliga  la  dottrina  della  territorialità,  senza  riserve  lo  escluda* 
In  proporzioni  diversa  a  seconda  dei  diversi  principi  cui  si  informa 
la  condotta  internazionale  degli  Stati,  a  tutti  pur  in  temessimo  le 
regole  relative  airapplicazione  del  diritto  straniero,  e  le  magistra¬ 
ture  di  tutti  deiJbo.no  pure  escogitarne  se  la  legge  rispettiva  non 
le  determina.  Inoltre  queste  regole  sono  le  più  importanti  fra  quante 
si  riferiscono  al  diritto  internazionale  privato,  anzi  dalla  loro  esi¬ 
stenza  dipende  che  la  dottrina  a  questo  relativa  accolta  in  un 
determinato  paese  sia  qualche  cosa  di  più  d  una  formula  vana, 
e  produca  veramente  la  propria  efficacia  con  regolarità  e  con 

j  certezza. 

E  Abbiamo  accennato  infatti  ad  un  caso  (I)  nel  quale  una  corte 

americana  applicava  erroneamente  il  diritto  del  proprio  paese  ad 
una  controversia  che  pur  riconosceva  come  sottoposta  al  diritto 
francese,  perchè  supponeva  quest' ultimo  identico  al  propino,  ha 
corte  drappello  dr Ancona  (2)  pronunciò  il  divorzio  fra  due  tedeschi 
per  abbandono,  invocando  le  disposizioni  della  legge  nazionale  dei 
coniugi,  ed  errò  perdi  è  secondo  il  diritto  vi  gente  in  quella  pai  te 
della  Germania  doncf  essi  erano  originari,  1  abbandono  non  era  con¬ 
templato  dal  diritto  vigente  come  un  motivo  di  divorzio.  Si  ebbe 
dunque  in  quel  caso  un  divorzio  pronunciato  in  Italia  per  un  motivo 
che  non  era  ammesso  nè  dalla  legge  italiana  nè  da  quella  perso¬ 
nale  dei  coniugi.  Nel  1802  essendo  contestata  a  Buenos  Ayros  1  ese¬ 
cuzione  di  una  sentenza  civile  francese  sotto  I  impero  della  legge 
che  concedeva  V esecuzione  delle  sentenze  straniere  soltanto  sotto 

(1)  Vedi  p&g;  118-120,  (2)  Vedi  pa.,;.  204  C. 
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1  nn limone,  ili  reciprocità,  il  tribunale  superiore  di  giustizia  argen¬ 
tino  dichiarava  ammissibile  all'esecutorietà  quella  sentenza  rite¬ 
nendo  «  qu  il  y  à  d  antant  plus  liéu  d*  applique!’  res  principia, 
«  gite  la  reciprocità  esiste  de  la  pari  dea  tribuna*»*  francate  qui  ac- 
«  r.ordent  1  exeoution  des  jugements  remlus  entro  étrangers  en  verta 
«d’ini  sin, pie  par  min  et  sans  éxamen  próalable».  Tale  dichiara¬ 
zione  era  erronea  perchè  in  Francia  non  sono  ammessi  alla  ese¬ 
cuzione  i  giudicati  stranieri  a  quelle  condizioni  se  non  in  virtù  d* un 
trattato,  e  la  regola  della  reciprocità  allora  accolta  rispetto  alle 
sentenze  straniere  dal  diritto  vigente  a  Buenos  Ayres  veniva  vio¬ 
lata,  per  deficiente  prova  del  diritto  straniero,  da  una  sentenza 
colla  quale  appunto  pretèndevasi  farne  un’applicazione. 

Se  nelle  leggi  dei  singoli  paesi  o  negli  accordi  fra  gli  Stati 
manca,  una  regola  certa  e  costante  circa  la  prova  del  diritto  stra¬ 
niero,  qua!  valore  notevole  può  attribuirsi  alle  regole  dì  diritto 
internazionale  privato  rispetti  vara  mite  accolti  in  quei  paesi  per  de¬ 
terminarvi  il  grado  d’ammtesibdìtà  del  diritto  straniero  ?  Ogniqual¬ 
volta,  come  nei  casi  suaccennati,  manchi  il  modo  di  conoscere  e 
di  provare  quale  sia  la  regola  di  diritto  straniero  indicata  in  ge¬ 
nere  come  prevalente  dai  criteri  di  diritto  internazionale  privato 
accolti  nel  territorio,  questi  conservano  soltanto  il  valore  di  norme 
negative  implicanti  l’esclusione  delia  sola  regola  di  diritto  cono¬ 
sciuta  con  certezza  dal  giudice,  quella  cioè  della  legge  territoriale, 
e  la  possibilità  d  applicazione  d  una  norma  di  diritto  erroneamente 
indagata  a  favore  della  quale  non  possa  invocarsi  nè  l’impero 
della  legge  territoriale,  nè  quello  delia  legge  governante  b  per¬ 
sona  dèlie  parti  od  il  rapporto  giuridico. 

7 il,  —  Ma  quanto  è  evidente  che  la  pratica  efficacia  d’ogni 
norma  di  diritto  internazionale  privato  dipende  in  massima  parte 
da  quelle  relative  alla  conoscenza  ed  alla  prova  del  diritto  ma¬ 
teriale  straniero,  altrettanto  è  chiaro  che  tale  prova  è  impresa  ben 
sovente  non  meno  ardua  che  necessaria.  Anche  quanto  ai  paesi 
che  hanno  un  diritto  codificato,  il  compito  non  è  scevro  di  grandi 
difficoltà;  la  lettera  della  legge  che  sovente  si  presta  alle  varie 
interpretazioni  dei  commentatori  e  della  magistratura  ben  più  spesso 
può  non  rispondere  chiaramente  alle  indagini  di  uno  straniero  ; 
tale  interpretazione  riesce  molto  più  difficile  quando  gl’ istituti  giu¬ 
ridici  del  paese  del  giudice  sono  per  origini  e  per  indole  del  tutto 
diversi  da  quelli  della  legge  che  si  deve  applicare  così  che  i  vo- 
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cabalar}  dèi  due  pac?si  non  abbiano  termini  tecnici  die  alternati¬ 
vamente  rendano  con  esattezza  il  significato  degli  istituti  rispettivi; 
e  la  difficoltà  diventa  molto  maggiore  in  quanto  si  riferisce  alla 
conoscenza  ed  alla  prova  di  quelle  leggi  speciali  (1)  che  integrano, 
mutano  o  modificano  in  qualche  parte  un  diritto  codificato*  Rispetto 
ai  paesi  poi  che  manchino  d’un  codice,  la  conoscenza  del  diritto  è 
difficile  e  la  prova  no  riesce  ardua  oltre  ogni  dire,  poiché  d  mi 
lato  anche  i  giureconsulti  del  paese  corrono  il  rìschio  dì  smarrirsi 
in  una  selva  di  disposizioni  non  ufficiai  mente  coordinate  e  raccolte, 
e  dall'  altro  V  assenza  della  prova  ufficiale  risultante  dal  codice 
ed  il  numero  maggiore  di  leggi  in  parte  contrarie  e  di  consuetu¬ 
dini  fanno  della  prova  <T  una  regola  di  diritto  un  compito  dei  più 
complicati. 

In  una  tale  condizione  di  diritto  la  sua  conoscenza  e  la  sua 
prova  riescono  tanto  difficili  anche  nei  rapporti  interni  nei  quali 
abbondano  i  mezzi  della  ricerca,  da  dar  modo  di  calcolare  quante 
difficoltà  vi  si  oppongano  nel  diritto  internazionale.  Il  Nelson,  giu¬ 
dice  di  distretto  a  Madras,  m  dà  un  esempio  criticando  I  appli¬ 
cazione  fatta  dagli  inglesi  del  diritto  indiano  in  condizioni  poco 
piu  favorevoli  dì  quelle  nelle  quali  normalmente  si  applica  il  di¬ 
ritto  straniero,  (2)  Egli  rimprovera  alla  corte  suprema,  sostenendo 
una  polemica  con  uno  dei  suoi  giudici,  di  ritenere  erroneamente 
che  certi  trattati  speculativi  come  il  Mìtakshara  abbiano  forza  di 
codici ;(S)  di  giudicare,  del  pari  erroneamente,  che  lo  stato  di  unione 
sia  normale  nella  famiglia  indù,  di  lasciare  incerta  la  condizione 
della  proprietà,  sicché  spesso  chi  fa  un  prèstito  non  sa  se  non  abbia 
perduto  ogni  cosa,  e  chi  vuol  vendere  non  sa  se  possa  disporre  della 
cosa  che  gli  appartiene,  (4)  conclude  (5)  che  tutto  il  sistema  in¬ 
glese  d'ammì lustrazione  del  diritto  indiano  è  erroneo  o,  per  meglio 
dire,  assurdo,  e  cita  (0)  l'opimone  di  uno  scrittore  competente  (7) 
il  quale  riconosce  che  «  mònne  pour  le  profane  il  est  vi  sfide  qun 
«  sous  bièn  de  pai n ts  il  y  a  abus,  que  laloi  quon  applique  n’  est 

(1)  Lmjhkxt,  1*  c. ,  pag.  490-3. 

(8j  Nelson  L  H,  A  prospeetns  of  thè  sdenti  fi  c  s&udy  of  thè  binda  iaw. 
Kegan  Paul,  T  reneh  and.  eomp.  1882,  e  Indiai!  l/gagè|aml  Luige  Mafie  Law 
in  Madras,  London,  Kcgan,  1887,  pag,  1-23. 

(3)  Nelson.  Indiali  Usage,  pag.  IL  (4)  Pag,  fi. 

(5)  Pag,  9,  —  (6)  Pag,  23. 

(7)  ììarlh.  ltwm  Crtiiq m,  28  Agosto  1882. 
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«  pai  toujours  celle  à  laquelle  les  parties  auraient  droit,  et  qua  dans 
«catte  application  la*  jai'ispTud’èPee  n*  est  parfois  pas  ronséquente 
«  ni  avec  la  Ini  ni  avee  elle  mètne  ».  Il  Nelson  cita  a  tale  proposito 
anche  il  Mauro,  (1)  ma  le  due  critiche  hanno  una  importanza  di¬ 
versa  poiché  l’una  riguarda  la  trascuranti  deliberata  dell’elemento 
consuetudinario  nella  codificazione,  l’altro  la  mala  applicazione  in¬ 
conscia  del  diritto  (Tua  paese  fatto  da  giudici  che  non  sanno  o  non 
possono  sceverare  il  diritto  scritto  dalle  consuetudini  e  la  sfera 
d'azione  d’una  cortsuetudine  da  quella  dell’altra. 

E  quando  ciò  avviene  nei  rapporti  di  diritto  interno  in  una 
parte  dell'  India,  governata  da  una  nazione  civile  con  un  consiglio 
legislativo  proprio  al  quale  sono  addetti  consulenti  legali  che  hanno 
ogni  mezzo  d’ indagine,  quanto  più  difficile  non  dovrà  apparire  nei 
rapporti  internazionali  la  esatta  conoscenza  e  la  prova  delle  leggi 
straniere? 

772Ì  —  Nel  nostro  tempo  si  manifesta  più  che  mai  tale  dif¬ 
ficoltà  eil  il  bisogno  di  porvi  un  riparo;  d’uri  Iato  i  rapporti  in¬ 
ternazionali  si  fanno  sempre  più  frequenti  e  più  intimi  anche  fra 
paesi  die  meno  conoscono  reciprocamente  la  lingua  e  la  civiltà 
rispettive,  dall’altro  le  frequenti  trasmigrazioni  e  la  solidarietà 
economica  di  tanta  parte  del  mondo  rendono  sempre  più  frequenti 
in  ciascun  paese  la  necessità  di  conoscere  e  di  applicare  la  legge 
straniera  in  quei  limiti  nei  quali  i  principi  di  diritto  internazionale 
privato  accolti  nel  territorio  riconoscono  a  quella  legge  una  certa 
efficacia  e^trater  ritòri  ale.  Le  regole  relative  aH’&pplicazione  del  di¬ 
ruto  straniero  diventano  perciò  e  nel  diritto  interno  e  nel  com¬ 
plesso  dei  rapporti  fra  gli  Stati  civili  il  complemento  indispensabile 
d'un  sistema  di  diritto  internazionale  privato.  Importa  dunque  esa¬ 
minare  quali  provvedimenti  esistano  già  a  tale  intento  nelle  sin¬ 
gole  legislazioni,  ed  a  quali  altri  tenda  la  scienza  del  diritto  inter¬ 
nazionale  e  la  società  degli  Stati.  Tale  complemento  deile  norme 


(1)  «  The  us-age  of  thè  feontvy  or  common  law  of  thè  Hindoo*  is  vevy 
ditl'eront  tVom  thè  wrilten  law,  vliich  is  in  a  great  measuve  obsolete  amoiig 
themselves.  Udore  Mie  i  n  troll  noti  on  of  a  new  code,  wo.  migli i  io  bave  em¬ 
pi  oy  ed  mon  qnalifted  to  colteci  all  that  eoulil  be  fornici  of  «suge  on  Hintloo 
common  law.  Many  of  thè  rii  les  wonld  bava  appeaved  tritling  and  a  baimi 
and  ev«n  con  Ir  ad  irto  vy,  but  i'rom  tlie  whole  a  risiera  might  bave  beeii  forni  ed 
ranch  battei'  ivl.ipted  to  thè  gonius  and  eondition  of  thè  peopfit  tban  ohi- 
tbeoietieal  ernie  »■:  Sir  Thomas  Mutarci  np.  Nelson  ì.  c. 


(  I A  E  1C1.  t  *  A  M  t ,  Ili 


iìtt'ÌUit  itti. 


1.01 


802 


empitolo  quieto  —  Indirizzo  attuale  della  fegtsfa«foiw  ece* 


di  diritto  internazionale  privato  manca  de)  tutto  nella  nostra  legge 
civile;  non  è  sancito  espressamente  l'obbligo  del  giudice  italiano 
di  ricercare  la  legge  straniera  anche  quando  questa  non  sia  invo¬ 
cata  dalle  parti  e  non  è  determinato  il  modo  di  darne  la  prova, 
dispetto  alla  prima  questione,  prevale  la  massima  che,  essendo  la 
legge  straniera  considerata  come  un  qualunque  fatto,  ne  incomba 
la  prova  alla  parte  ohe  vuol  invocarla.  (1)  Non  mancano  però  nella 
giurisprudenza  esempi  di  una  dottrina  diversa:  così  la  corte  di 
cassazione  di  Firenze  (2)  giudicò  che,  ogniqualvolta  in  questioni  di 
stato  e  di  rapporti  di  famiglia  con  preciso  precetto  è  fatto  obbligo, . 
di  giudicare  secondo  la  legge  della  nazione  cui  le  persone  appar¬ 
tengono,  sia  dovere  del  magistrato  di  esaminare  e  d’applicare  la 
legge  straniera  ancorché  dalle  parti  non  invocata  né  prodotta  nel 
lesto  ufficiale.  E  parrebbe  ohe  tale  soluzione  dovesse  adottarsi  in 
tutti  quei  casi ,  anche  non  connessi  collo  stata  delle  persone,  ri¬ 
spetto  ai  quali  il  titolo  preliminare  del  nostro  codice  ammette  la 
applicabilità  di  una  legge  straniera,  poiché  con  quelle  nonne  di 
diritto  internazionale  privato  sancite  nella  legge  civile  del  nostro 
paese,  il  legislatore,  nei  casi  concreti  che  da  quelle  norme  sono 
contemplati,  assimilò  al  proprio  il  diritto  straniero. 

773.  —  Rispetto  al  modo  di  conoscere  e  dì  provare  quest  ul¬ 
tima  il  Mancini  (3)  afferma  che  il  silenzio  del  nostro  codice  non 
è  effetto  d’una  dimenticanza  ;  bensì  della  riconosciuta  impossibili^ 
di  formulare  un  sistema  di  prove  che  corrisponda  all’ infinita  va¬ 
rietà  dei  casi  die  possono  presentarsi ,  essendo  paesi  in  cui  la  le¬ 
gislazione  è  codificata  ed  altri  in  cui  vige  il  diritto  consuetudinario; 
ed,  anche  trattandosi  di  leggi  scritte,  in  molti  casi  la  materiale 
conoscenza  del  testo  di  esse  non  bastando  perché  il  giudice  stra¬ 
niero  possa  penetrarne  lo  spirito  poiché  a  ciò  è  necessaria  la  co¬ 
noscenza  della  intera  legislazione  che  forma  un  tutto  complesso  ed 
armonico.  Ma,  qualunque  sia  la  causa  del  silenzio  della  legge, 
q uesto  autorizza  ad  assimilare  la  prova  del  diritto  straniero  alia 
prova  di  un  fatto  rispetto  alla  quale  non  sia  prescritto  in  modo 
particolare,  ina  tutto  sia  lasciato  all’ apprezzamento  dei  giudice. 

(1)  V.  Marcimi,  Atti  Pili  lume  ut  avi,  X1U  legislatura;  Discussioni,  voi.  Uh 
pag.  2413. 

(2j  1  Dicembre  1884,  Tràffovct  c.  Diane,  Annali  1,885,  pag.  37-71  e  corte 
(l’appello  eli  Lucca,  4  Agosto  1885,  Attutili  1885,  IN,  pag.  408-428. 

(3)  Marcisi,  1.  c. 


Applicazione  filici  tu  del  diritto  s  Iran  toro 


803 

Ciksì  giudicò  la  corte  rii  cassazione  di  Torino  (l)  a  proposito 
d  mi  ricorso  nel  quale  si  sosteneva  che  una  disposizione  di  diritto 
inglese  non  poteva  provarsi  se  non  mediante  presentazione  della 
legge  stessa  che  si  invocava,  e  elio  non  era  di  alcun  valore 
un  certi  Ideato  di  avvocati  e  procuratori  eli  Londra  die  a  tal '  uopo 
veniva  p resen tato,  (2)  Essa  respinse  il  primo  motivo  di  ricorso 
perchè  «  nò  nelle  disposizioni  invocate  dal  ricorrente  nè  in  altra 
parte  qualsiasi  della  vigente  legislazione  trovasi  indicato  il  modo 
con  cui,  sorgendo  la  necessità  di  applicare  la  legge  straniera,  que¬ 
sta  debba  essere  provata,  nè  quindi  tanto  meno  vederi  preseritto 
che  cotesta  prova  non  altrimenti  possa  darsi  salvo  che  colla  pro¬ 
duzione  della  legge  stessa».  In  quanto  poi  al  secondo  argomento 
dtd  ricorrente,  la  corte  lo  respinse  sia  perchè  trattandosi  di  un 
documento  redatto  in  paese  straniero  V  invalidità  e  validità  se  ne 
dt  \  e  giudicare  secondo  d  diritto  straniero,  sia  perchè  il  nostro 
codice,  nel  regolare  le  deposizioni  dei  testimoni,  «  non  esclude 
che  si  possano  produrre  come  documenti  anche  attestazioni  in  altro 
modo  assunto,  e  gii  annali  della  giurisprudenza  offrono  non  rari 
riempi  di  simili  documenti  privati  che,  non  impugnati  quanto  al- 
3  estrinseco,  come  non  Io  era  quello  contestato  nel  caso  concreto, 
furono  tenuti  in  conto  per  lo  meno  di  autorevoli  presunzioni  il 
fui  apprezzamento  è  abbandonato  alla  coscienza  dei  giudici  del 
merito  »-  (3)  II  diritto  straniero  ò  dunque  tenuto  di  regola  in  Italia, 
salvo  qualche  eccezione  nelle  materie  puramente  personali,  per  un 
elemento  di  fatto;  come  tale  la  prova  ne  incombe  a  chi  lo  invoca, 
ed  il  giudizio  sulla  sufficienza  della  prova  è  lasciato  alTarbitrio 
dei  giudice;  conseguenza  questa,  in  parte  del  ritenerlo  un  elemento 
di  fatto,  in  parte  delle  difficoltà  che  si  oppongono  alla  conoscenza 
delle  disposizioni  di  legge  specialmente  spettanti  a  quei  paesi  che 
mancano  di  diritto  codificato, 

’rfH*  —  Il  diritto  inglese  sostanzialmente  simile  al  nostro  in  tale 
argomento,  non  è  però  del  tutto  destituito,  circa  il  modo  di  faci¬ 
litare  la  prova  delle  leggi  straniere,  dì  disposizioni  ispirate  al  con¬ 


fi)  Gassa/,*  di  Firenze,  26  Febbraio  ISSO,  Legge,  ISSO,  pug.  660,  e  Cassa/, 
di  Torino,  23  Aprile  1884,  Gumspr.  1884,  pag.  471. 

(2j  Corte  dì  Cassazione  di  Torino,  24  Agosto  1876 ;  Sberro  c,  Debbpscbe 
e  G  Febbraio  1886,  Risso  e.  Umica».  sinuati,  1886*  I,  1,  pag.  143,  4, 

(8)  Annali  1886,  III,  pag.  145,  vedi  anche  Legge,  1S85,  I,  pag.  1 17-2  \ 


gQ4  Ca  pi  loto  titànio  —  Indirtelo  àmnìù  delia  Iftgftflatìon©  ecc, 

«etto  (Iella  solidarietà  internazionale.  Secondo  una  legge  del  1801  (!) 
la  Regina  può  fare  delle  convenzioni  cogli  altri  Stati  perche  ogni 
corte  superiore  sedente  in  qualunque  parte  dei  domini  britàn¬ 
nici  possa  consultare  una  corte  o.he  sarà  indicata  in  ogni  singola 
convenzione  circa  il  diritto  che,  secondo  la  legislazione  del  suo 
Stato,  scaturirebbe  dai  fatti  menzionati  nella  domanda.  La  corte 
che  avrà  ricevuto  la  risposta,  che  consiste  piuttosto  nell  indicare 
l'applicazione  d’una  norma  di  diritto  ad  un  caso  concreto  che  non 
nella  semplice  comunicazione  della  norma  di  diritto  stessa,  non  è  te- 
nuta  a  seguire  il  parere  in  essa  contenuto;  essa  potrà  domandare 
un’altra  informazione  alla  stessa  corte  straniera  mantenendo  od 
emendando  la  narrazione  dei  fatti,  o  potrà  consultare  un  altra 
corte  superiore  del  medesimo  Stato.  La  stessa  legge  dispone  poi 
che  le  corti  britanniche  dovranno  rispondere  alle  questioni  loro 
indirizzate  da  corti  estere.  Ad  ogni  modo,  anche  data  I  esistenza 
di  tali  convenzioni  che  riguardano  il  modo  della  prova,  le  legisla¬ 
zioni  straniere  sono  presunte  in  Inghilterra  identiche  a  quella  na¬ 
zionale  salvo  in  quanto  concerne  le  istituzioni  die  anche  in  lugli I 
terra  hanno  un  ordinamento  diverso  da  quello  del  diritto  comune, 
come  il  fallimento.  Ogni  differenza  fra  una  legislazione  straniera 
e  quella  inglese  deve  essere  provata  da  colui  ohe  la  invoca  (2) 
come  un  fatto  e  come  tale  è  al  giuri  che  spetta  decidere  della 
prova  che  se  ne  darà,  dovendo  il  giudice  limitarsi  a  far  conoscere 
al  giurì  di  qual  paese  debbasi  applicare  la  legislazione.  {•>)  Ed  np 
punto  perchè  trattasi  di  un  elemento  di  fatto  allegato  e  pi  ovato 
in  relazione  ad  un  caso  concreto,  della  medesima  disposizione  di 
legge  straniera  dev’  essere  data  la  prova  davanti  allo  stesso  tri¬ 
bunale  ogniqualvolta  venga  invocata  da  una  parte,  nonostante  la 
conoscenza  ohe  il  tribunale  possa  averne  acquistata  per  effetto  delle 
prove  fattene  in  occasioni  anteriori, (4)  tanto  più  che  nell’ intervallo 
quella  disposizione  potrebbe  essere  stata  modificata  nella  sua  essenza 
o  nella  sua  interpretazione  da  una  nuova  legge  o  da  una  nuova 
giurisprudenza.  Per  ultimo  il  carattere  suaccennato  attribuito  alla 
legge  straniera  in  Inghilterra  risulta  da  ciò  che  i  giudici  possono 
dedurre  le  proprie  conclusioni  interpretando  a  propria  posta  i  testi 

(1)  St.  24  e  25  Vict»  c.  11.  ap.  Wk»tlakb,  i.  e.,  g  MI 

(2)  WkstIjAk:-:.  I.  c. ,  §  344. 

(3)  L,  c. ,  g  335.  —  (  lj  g  336. 


siano  stati  citati.  (1) 

^5.  —  Rispetto  al  modo  di  indagare  e  di  provare  il  diritto 
straniero,  ogniqualvolta  l'Inghilterra  non  si  trovi  con  un’altro 
Stato  nei  rapporti  convenzionali  previsti  dalla  legge  del  1861  o, 
pili’  trovando  visi,  il  magistrato  non  creda  necessario  usare  della 
Incolta  elle  quella  legge  gli  concede,  è  necessario  ricorrere  all’at- 
testazione  di  periti  (experts)  ;  (2)  nè  questi  debbono  essere  esclusi¬ 
vamente  giudici  od  avvocati,  ma  chiunque  è  ppviius  virluie  offici 
può  essere  ammesso  come  testimonio  della  legislazione  straniera.  (3) 
Anche  se  sì  tratta  d’uria  legge  scritta  od 'un  codice  (ed  in  ciò  il 
diritto  inglese  lascia  al  magistrato  molto  minor  latitudine  del  no¬ 
stro)  non  basta  presentarne  il  testo,  nè.  quando  venga  chiamato 
un  perito,  è  necessario  che  questo  lo  presenti,  poiché  la  sua  atte¬ 
stazione  deve  riferirsi  non  già  al  testo  di  una  legge,  ma  al  diritto 
che  ne  risulta  per  via  di  interpretazione  scientifica  e  di  giurispru¬ 
denza,  (4)  Quello  stesso  scambio  poi  di  soccorsi  giudiziari  che,  dalla 
legge  del  1861,  sono  resi  possibili  nei  rapporti  internazionali,  è 
istituito  da  ima  legge  del  1859,  (5)  nei  rapporti  fra  i  vari  terri¬ 
tori  posti  sotto  il  dominio  inglese.  Secondo  quella  legge,  ogni  tri¬ 
bunale  sedente  in  una  parte  qualunque  dei  dominions  britannici 
può  consultare  una  corte  superiore  d’ogni  altra  parte  degli  stessi 
dominions  intorno  al  diritto  che,  secondo  la  legislazione  vigente 
in  quest  ultimo  territorio,  risulterebbe  dai  fatti  menzionati  nella 
domanda.  Le  parti  possono  essere  sentite  davanti  alla  corte  della 
quale  si  ricerca  il  parere,  ed  il  tribunale  die  lo  ha  ricercato  dove 
applicarne  i  risultamenti  (salvo  a  sottometterlo  al  giurì  se  ve  n’ha 
uno  e  se  il  parere  fu  dato  prima  che  la  controversia  sia  stata 
sottoposta  alle  sue  deliberazioni)  come  prova,  concludente  o  no 
secondo  che  ii  tribunale  giudicherà  conveniente,  del  diritto  che  esso 
dichiara.  Però,  quando  la  controversia  sia  portata  in  grado  di  ap¬ 
pello,  nè  la  Camera  dei  Lordi  nè  il  consiglio  privato  saranno  te¬ 
nuti  a  seguire  un  tale  parere  dato  da  una  corte  inferiore. 


(1)  Wt^tlake,  §  SM,  Ljkùnrcsr,  voi.  IL  pag.  i 78-48 1. 

(2)  Bollili,  Ha  n  db  noli  Ledi  t^hnlFsverfahren  ini  de&tscìi&n  Reiche  mul 

gogòhùbtjL'  clem  A  ad  and  e  in  toirggVlichen  R  eoli  tsteéitìgitìi  fceu,  K  ri  angari,  ISSO, 
Palm  miti  Enke,  pag.  163- 

(3)  Wxbtlakk,  L  c.,  §  388.  —  (4)  Wkstlàkil  ],  e.,  §  337. 

(5)  St.  22  e  23  VicL  c.  63  ap.  VV  i-stlaktl  g  310* 
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776*  —  Quanto  al  diritto  americano  il  Laurent,  citando  la 
presunzione,  cui  nella  mancanza  ili  ogni  prova  si  attiene  la  magi* 
straluna  degli  Stati  Uniti,  di  identità  del  diritto  straniero  col 
diritto  proprio,  afferma  elle  tale  presunzione  non  si  applica  alla 
legge  scritta  ma  soltanto  al  diritto  consuetudinario  e  soprattutto 
in  materia  mobiliare  e  commerciale.  (1)  Tale  affermazione  non  mi 
pare  esatta  conoscendo  sentenze  (2)  fondate  sulla  presunzione  di 
identità  d'  un  diritto  straniero  notoriamente  codificato,  col  diritto 
americano;  inoltre  in  molti  casi  il  giudice  si  attiene  a  quella  presun¬ 
zione  ignorando  non  solo  il  contenuto  specifico  d-d  diritto  straniero, 
ma  anche  se  esista  o  non  esista  una  legge  straniera  sull1 * * 4 5  argo¬ 
mento  ;  ed  il  ritenere  la  prova  delle  regole  giuridiche  (Fun  altro 
paese  equivalente  alia  prova  di  un  fatto  e  rescindere  I1  obbligo  del 
giudice  di  ricercarle,  esclude  anche  l ‘obbligo  della  ricerca  se  esista 
suirargomento  una  norma  scritta  o  consuetudinaria,  e  rende  perciò 
impossibile,  rispetto  alla  presunzione  d’ identità  dei  due  diritti,  i 
limiti  supposti  dal  Laurent. 

Quando  poi  una  nonna  giuridica  straniera  venga  invocata,  si 
richiede  per  regola  generale,  se  trattasi  di  una  legge  scritta,  una 
copia  regolarmente  autenticata,  (S)  e  se  trattasi  di  una  norma  con* 
sufìttidmaria  l'attestazione  di  periti.  (1)  Perù  tali  regole  possono 
venir  modificate  dalla  legislazione  particolare  degli  Stati,  alcuni  dei 
quali,  come  il  Minnesota  (5)  ammettono  come  sufficiente  la  depo¬ 
sizione  d’  un  perito  anche  per  stabilire  resistenza  di  una  legge 
scritta  straniera. 

777,  —  In  Francia  il  diritto  straniero  è  considerato  come  un 
fatto  e  come  tale  deve  essere  provato.  (6)  Il  Foelix  però  faceva 
a  questa  dottrina  una  riserva  molto  opportuna,  della  quale  (7)  no¬ 
tammo  un  esempio  nella  nostra  giurisprudenza,  dicendo  che  «  i 
giudici  francesi  non  sono  tenuti  in  virtù  dell' articolo  1  del  codice  ci¬ 
vile  a  conoscere  le  leggi  straniere  ad  eccezione  di  quelle  che  siano 
state  rese  obbligatorie  in  Francia  mediante  convenzioni  diploma¬ 
tiche  o  per  mezzo  di  leggi  dello  Stato  »;  la  quale  ultima  soluzione 

(1)  Laurent,  op.  cifc.  voi.  II,  pag.  472.  —  (2)  Vedi  pag.  87,  8. 

(3)  Corte  suprema  degli  Stati  Uniti,  8  Gennaio  1883,  Pier  ce  c.  Imleetli, 

Alb.  Law.  Journal  voi.  27,  pag.  373. 

(4)  Laurknt,  op.  cifc.  voi.  4,  pag,  489. 

(5)  Àlb.  Law  Journal^  Le.  —  (6.)  hAim-£xr,  voi.  Il,  pag.  483-0. 

(7)  FoÉfax,  Or.  Ini ,  ZV/fvS,  voi.  I,  pag.  34,  IV  ediz. 
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dovrebbe,  come  dissi,  essere  sempre  applicata  dovunque  esistano 
ne  e  figgi  civili  disposizioni  simili  a  quelle  del  nostro  titolo  pre- 
‘  siccome  di  tali  disposizioni  la  legge  francese  non  con- 
n  ne,  olisi  i  dati  di  legislazione  straniera  vi  devono  essere  provati 
•  a  e  parti,  le  questioni  che  vi  si  riferiscono  non  potendo  essere 
por  ì  giudici  francesi  se  non  che  elementi  di  fatto  rispetto  ai  quali 
ne  ;td  essi  incombe  un  obbligo  speciale  di  ricerca  quando  quelle 
non  h  in  voci  uno,  nè  è  loro  prescritto  un  modo  diverso  da  quello 
relativo  ai  fatti  per  quanto  si  riferisce  al  modo  della  prova.  (1) 
Sotto  questo  rapporto  sono  identici  Ano  ad  ora  il  diritto  olan¬ 
dese  (2)  e  quello  del  Belgio.  Inoltre  in  quest'ultimo  paese  fin  dal 
principio  del  secolo  fu  condannato  il  sistema  delle  rem-sali,  cioè 
delle  attestazioni  da  parte  dei  tribunali  della  legge  e  della  con- 
. Uotuc  ine  cbe  si  segue  nel  territorio  in  una  determinata  questione 
(  1 1  nfito  ,  (3)  e  lo  stesso  ministro  belga  della  giustizia  ha  soltanto 
tace  Ita  di  attestare  che  una  disposizione  indicata  nel  modo  nifi 

preciso  ne  la  domanda  die  gli  è  rivolta,  gj  parte  de)  diritto  vi¬ 
gente  nel  Belgio.  (4) 

—  Analoghe  sono  le  attribuzioni  del  tribunale  superiore 
d  Amburgo  dei  ministri  della  giustizia  bavarese,  (5)  austriaco  ed  un¬ 
gherese,  quanto  al  modo  di  facilitare  la  prova  del  diritto  rispettivo 

t  ftero;  Quaado  taluno>  Per  1%  protezione  del  proprio  diritto  ai¬ 
estero,  ha  bisogno  d'invocare  le  disposizioni  del  diritto  austriaco 
uiisaiico,  può  ottenere  un  attestato  autentico  della  norma  di  quel 
diritto  dal  ministro  della  giustizia  della  parte  della  monarchia  cui 
appartiene.,  l’ali  attestati  devono  esporre  in  modo  ben  determinato 
a  u  sposinone  di  diritto  attualmente  in  vigore  riferendone,  colle 
s  esse  parole  del  testo,  il  contenuto  essenziale;  deve  evi  larvisi 


t>  ■  C1V'  ®emm’  Camita  c.  Benajad,  Journal  de  Ur.  r»t. 

Prive,  1886,  pag.  202,  3. 

(2)  Alta  corte,  21  Aprile  18TG:  «  La  decisione  di  una  questione  di  diritto 
straniero  e  a^.milata  alla  decisione  di  un  fatto  ».  Tribunale  di  Amsterdam 

.augno.  IN.H:  5  In  presenza  della  difficoltà  di  consultare  certe  leggi  dolio 
h  ato  rì!  IIcor"la’  T,*ne  applicato  il  diritto  comune  anglosassone  autorizzando 
e  parti  a  provare  m  grado  di  appello  clic  la  legge  della  Georgia  se  ne  al- 
lontana  »  Tlmgst.  Guirispr.  delle  corti  e  dei  tiib.  dei  Paesi  Bassi  in  materia 
eli  diritto  Kit.  Révue  de  De.  Ini.  1831,  pag.  401,  2. 

(3)  Lauuknt,  1.  c.,  pag.  4SI.  -  fi)  B»hm,  1.  e.,  pag.  162  3. 

(5)  Boetm  ,  pag.  164, 
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però  ogni  commento  eri  ogni  applicazione  ari  un  C&&P  determi¬ 
nato,  (1)  Quanto  al  diritto  straniero  che  debba  provarsi  in  Austria, 
fin  dal  23  Gennaio  179 1  vi  si  riconobbe  esplicitamente  clic  il  ma* 
gioirà to  austriaco  non  è  punto  tenuto  a  conoscerlo.  Spetta  dunque 
alla  parte  che  Io  invoca,  dimostrare  in  quanto  esso  differisca  dal 
diritto  austriaco.  La  giurisprudenza  però  varia,  circa  il  modo  di 
dare  tale  prova,  fra  due  soluzioni.  Siccome  f articolo  112  della 
legge  giudiziaria  dispone  che  gli  atti  passati  all’  estero  non  pro¬ 
ducono  la  piena  fede  dovuta  agli  atti  autentici  se  non  furono  com¬ 
piuti  nelle  forme  prescritte  dalla  legge  locale  e  ricevuti  da  persone 
atte  a  conferire  loro  rauteutidtà7  si  riteneva  da  alcuni  magistrati 
che  dovesse  essere  ritenuto  insufficiente  ogni  atto  di  prova  dal 
diritto  straniero  non  sufficiente  come  certificato  secondo  le  leggi 
del  paese  (la  cui  proveniva.  Altri  invece  ritenevano  che  la  logge 
straniera  non  dovesse  così  pienamente  assimilarsi  ad  un  fatto  da 
ritenerla  non  provata  quando  non  sìa  fonimi  mente  peri  etto  1  atto 
destinato  ad  attestarla,  e  che  Lauto  riti  giudiziaria  possa  sempre 
ammettere  V  esistenza  d  una  disposizione  di  leggo  straniera  gene¬ 
ralmente  conosciuta,  quantunque  la  parte  interessata  non  ne  fac¬ 
cia  la  prova.  Tale  soluzione  fu  adottata  dalla  coiste  suprema  di 
Vienna,  (2) 

771),  il  diritto  germanico,  quantunque  non  imponga  al  ma¬ 
gistrato  come  un  obbligo  l'applicazione  del  diritto  straniero,  pur 
si  allontana  dalla  maggior  parte  delle  altre  legislazioni  nel  di¬ 
stinguerlo  chiaramente  da  una  questione  di  fatto,  e  così  nel  non 
imporne  la  prova  volta  per  volta  secondo  Y esempio  del  diritte  in¬ 
glese,  come  nel  non  lasciare  interamente  alle  parti  lacuna  di  pro¬ 
varlo.  Secondo  I1  articolo  265  della  legge  imperiale  di  procedura 
del  30  gennaio  1877:  «  Le  leggi,  le  consuetudini  e  gli  statuti  vi¬ 
genti  in  un  altro  Stato  abbisognano  di  prova  solo  in  quanto  sono 
ignoti  al  tribunale;  per  accertare  tali  norme  di  diritto  il  tribu¬ 
nale  non  deve  limitarsi  alle  prove  addotte  dalle  parti  ;  esso  può 
ricorrere  anche  ad  altre  fonti  d  informazione  ed  ordinare  i  pre\- 
vedimenti  necessari  per  poterne  usare »*  I  mezzi  d  accertamento  a 
tal1  uopo  ammissibili  non  vengono  limitati  dalla  legge:  il  giudice 
può  ricorrere  a  fonti  letterarie,  alla  giurisprudenza,  all' amministra¬ 
ti)  Borni ,  h  e.,  pag.  16%  .  j  0 

{2j  23  Febbraio  1BSU.  Jmtrnal  (k  Ih\  ini.  PrM,  1886,  poff- 
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zione  superiore  della  giustizia,  ed  ai  consoli  dell’ impero.  A  veruno 
di  tali  mezzi  di  prova  perù  è  obbligato  a  ricorrere  quel  magistrato 
tedesco  che  sia  persuaso  di  conoscere  rispetto  al  caso  concreto  la 
disposizione  de!  diritto  straniero.  lì  diritto  germanico  dunque  va 
d  accordo  cogli  altri  nel  ritenere  che  il  giudice  non  sia  obbligato 
a  conoscere  il  diritto  straniero;  ammette  però  come  il  nostro 
eh  esso  possa  ricorrere  ad  ogni  mezzo  d’informazione  per  accer¬ 
tarlo;  è  deliri  lato  mediante  l' attitudine  dei  magistrati  tedeschi  a 
rilasciare  certificati  attestanti  le  norme  de!  diritto  proprio,  rial- 
1  altro  mediante  il  ricorso  ai  consoli  dell’impero  per  indagare 
quelle  del  diritto  straniero,  rende  attivamente  e  passivamente  più 
facili  nel  diritto  internazionale  queste  fonti  d’informazione.  (1) 

Nel  diritto  russo,  invece  del  ricorso  ai  consoli,  (2)  quando  l’ap¬ 
plicazione  del  diritto  straniero  presenta  qualche  difficoltà,  ii  tri¬ 
bunale  può  rivolgersi  al  ministero  degli  esteri  perchè  si  metta  in 
comunicazione  col  governo  del  paese  della  cui  legge  si  tratta,  per 
ottenerne  un  attestato  della  disposizione  di  legge  in  questione. 

Nella  repubblica  argentina  l’applicazione  della  legge  straniera 
non  può  aver  luogo  se  non  in  seguito  a  richiesta  della  parte 
interessata  cui  incombe  la  prova  della  disposizione  di  legge  stra¬ 
niera,  salvo  il  caso  in  cui  si  tratti  di  leggi  la  cui  applicazione 
sia  obbl|gatoria  nella  repubblica  in  virtù  d’un  trattato  o  d’un  testo 
speciale  del  diritto  interno  del  paese.  (3) 

780.  —  Nello  stato  attuale  dei  rapporti  internazionali,  tutto 
quanto  riguarda  la  prova  del  diritto  straniero  porta,  chi  ben  lo 
esamini,  l’impronta  di  quella  condizione  transitoria  e  sovente  an¬ 
che  contradditoria  in  cui  trovasi  nel  suo  complesso  il  diritto  in¬ 
ternazionale.  Poiché  è  interesse  d’ogni  Stato  che,  nei  limiti  in 
cui  il  diritto  straniero  può  venir  fatto  valere  in  un  territorio,  ne 
sia  più  facile  la  conoscenza  e  più  sicura  la  prova,  i  governi  an¬ 
zitutto  dovrebbero  prestarsi  alla  comunicazione  recìproca  della 
propria  opera  legislativa  e  cooperare  alla  conoscenza  della  legge 
dell'uno  nel  territorio  dell'altro,  sia  facilitandone  la  traduzione 
nella  lingua  di  questo  sia  provvedendo  alla  sua  traduzione  in  una 
lingua  quasi  universalmente  conosciuta.  (4)  Le  norme  di  diritto 

(!)  LàurÌbnt,  1.  c. ,  pag,  471,  2.  Bòhm,  1.  e,  ,  pag.  160-8. 

(2)  CoeL  Proc.  CLv.,  art.  709,  --  (3)  Daireaùx,  l.  e.  t  pa g.  553. 

(4)  Fioiu*,  Effetti  nii,  del] e  se  Moti /.e  e  degli  atti.  Parte  I  1875,  pag,  88, 
9,  90. 
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internazionale  privato  sancite  nella  legge  civile  o  stipulate  me¬ 
diante  una  convenzione,  dovrebbero  equivalere  nel  territorio  dello 
Stato  che  le  ha  adottale  alla  sanzione  ed  alla  promulgazione  della 
legge  straniera  comò  legge  dello  Stato;  la  comunicazione  recip i ora 
delle  leggi  dovrebbe  equivalere  alla  sua  pubblicazione.  Imitando 
l'esempio  citato  dallo  Story,  (l)  dello  scambio  ufficiale  avvenuto 
fra  la  Francia  e  gli  Stati  Uniti  della  Raccolta  delie  leggi*  $  im¬ 
primerebbe,  secondo  quel  giureconsulto,  alle  leggi  comunicate  il 
carattere  della  autenticità,  dispensando  pertanto  rispetto  a  quelle  da 
ogni  altra  prova.  Tale,  quanto  al  diritto  scritto,  è  il  sistema  consi¬ 
gliato  nel  suo  progetto  di  codice  dal  hìeld.{2)  Quanto  al  diritto  con 
suetudinario,  il  miglior  sistema  di  provarlo  sarebbe  quello  di  un 
attestato  della  magistratura  e  preferibilmente  delle  corti  supreme.  M) 
Ma  mentre  importerebbe  a  tutti  gli  Stati,  olio  ciò  avvenisse  pei  che 
darebbe  loro  modo  di  applicare  con  certezza  il  diritto  altrui  e  di 
veder  con  certezza  applicato  il  diritto  proprio  in  un  altro  Stato  in 
quei  limiti  maggiori  o  minori  nei  quali  r  efficacia  dell  uno  e  deh 
l'altro  è  rispettivamente  ammessa  nei  due  territori,  a  tale  bisogno 
non  corrisponde  la  realtà  dei  rapporti  in ternazionab.  Ne  colla  co* 
inimicarono  ufficiale  e  colla  traduzione  di  tutto  il  corpo  dello  pio 
prie  leggi  i  vari  Stati  cooperano  a  far  ciò  die  la  essenza  ilei  diritto 
di  tutti  sia  portata  a  conoscenza  di  ciascheduno;  riè,  come  abbiamo 
veduto,  è  generale  od  uniforme,  la  competenza  della  magistratura 
ad  attestare  il  significato  e  rinterpretazione  prevalente  del  diritto 
vigente  nel  suo  paese, 

781,  —  Per  effetto  d'uno  di  quegli  squilibri  che  sono  cosi 
frequenti  nello  sviluppo  dei  fenomeni  sociali,  1  ammissione  dell  effi¬ 
cacia  estrate  iti  tori  al  e  del  diritto  è  andata  estendendosi  senza  <  Ih 
contemporaneamente  si  sviluppassero  gli  organi  e  gli  istituti  atti  a 
rendere  praticamente  concreta  quella  efficacia*  Un  effetti  dello 
stesso  stadio  di  transizione  del  diritto  internazionale  privato  si 
verifica  anche  in  quanto  riguarda  I  attribuzione  dell  onere  della 
prova,  e  rapprezzamento  d'autorita  del  diritto  straniero*  Data  in 
un  determinato  paese  V  adozione  d  una  serie  di  regole  di  diritto 
internazionale  privato,  il  diritto  straniero  del  quale  mercè  quelle 
norme  si  riconosce  DammissibiHtà  nel  territorio,  dovrebbe  ritenersi, 

(1)  Confìict  of  Laws,  pag,  Jl*  VI1  eclìl- 

f2)  Fmip,  1.  c.,  pag*  510,  1,  ari*  659.  —  (3)  Fio»  !.  e.,  p.ig.  91. 
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nei  limiti  consentiti  da  quelle,  come  legge  nazionale.  La  sua  prova 
perciò  non  dovrebbe  essere  lasciata  alla  sola  opera  dei  difensori,  nè 
dovrebbe  assimilarsene  raceertamento  ad  una  questione  di  fatto;  (!) 
parrebbe  anzi  una  conseguenza  dei  princìpi  di  diritto  internazionale 
privato  die  quando  le  parti  non  presentano  il  testo  delle  leggi 
straniere,  il  giudice  dovesse  indagarlo  d'ufficio.  (2)  Invece  in  parte 
perchè  in  molti  Stali  Ihmnnissiono  dell’ efficacia  internazionale  del 
diritto  straniero  rappresenta  ancora  mf eccezione  ben  rara,  in  parte 
perchè  nella  massima  parte  degli  Stati  V  applicazione  del  diritto 
straniero  in  maggiori  o  minori  proporzioni  vien  fetta  in  virtù 
d  una  regola  risaltante  dalla  giurisprudènza  e  non  già  per  effetto 
d  una  norma  imperativa  sancita  dal  legislatore;  in  parte  perchè 
anche  dove  tali  norme  imperative  esistono,  nè  il  legislatore  nè  la 
magistratura  si  sono  resi  pieno  conto  ancora  di  tutte  le  conse¬ 
guenze  che  ne  derivano;  in  parte  infine  perchè,  prima  d’aver 
coordinato  collettivamente  i  mezzi  di  pròva  del  diritto  rispettivo 
ed  assicurata  Y  esistenza  dT  istituti  atti  ad  attestarne  il  tenore,  sa¬ 
rebbe  un  compito  impossibile  ad  adempiersi  quello  del  giudice  ob¬ 
bligato  a  ricercare  il  diritto  straniero,  prevale  il  principio  che 
questo,  quando  pur  se  ne  ammette  Y  applicazione  secondo  i  prìncipi 
di  diritto  internazionale  privato  ammessi  in  un  determinato  paese, 
debba  praticamente  applicarsi  soltanto  in  seguito  a  domanda  delle 
parti  e  quando  sia  provato  da  queste.  (3) 

Ì82,  —  La  stessa  incertezza,  prodotta  da  analoghe  cause  e 
specialmente  dalla  mancanza  di  codificazione,  pur  nei  singoli  paesi, 
dei  principi  di  diritto  internazionale  privato  che  vi  si  vogliono  am¬ 
mettere,  si  può  notare,  come  accennai,  circa  V autorità  che  debba 
riconoscersi  alle  leggi  straniere  e  la  loro  attitudine  a  fornir  argo¬ 
mento  d’uri  ricorso  in  cassazione.  In  Italia,  dove  una  serie  di 
norme  di  diritto  internazionale  privato  venne  codificata,  prevale 
la  massima  die  sia  deducibile  in  cassazione  la  violazione  di  una 
legge  straniera  quando  una  disposizione  espressa  delle  leggi  del 

(1)  trienni  toni,  nella  prova  delle  leggi  stia  ai  ere  nei  giudici  civili.  Fi¬ 
langieri,  1883,  pag.  143,  7,  9, 

(2)  Laurent,  1.  c. ,  pag.  470,  1. 

(0)  Trattato  approvato  dal  congresso  dei  giureconsulti  di  Lima  del  9 
Nov.  1878,  art.  54,  5  e  Memoria  di  Antonio  Arenas,  eap.  X,  ap.  Documenti 
diplomatici  italiani  (Mancini)  sul  negoziati  per  Tadoaione  di  norme  con  verna 
di  d.  int.  privato,  Homa  1885,  pag.  222,  9,  280. 
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regno  ne  prescriva  l'applicazione,  (ì)  Quanto  a  conseguenze  giu¬ 
ridiche  ^  debbono  poi  ritenersi  equipollenti  la  non  applicazione  e 
Terranea  applicazione  della  legge;  «  commette  infatti  errore  di 
diritto  e  viola  egualmente  la  disposizione  del  legislatore  italiano 
che  in  dati  casi  prescrive  doversi  eseguire  la  legge  straniera,  sia 
quel  giudice  che  in  alcuno  di  tali  casi  non  applica  la  legge  stra¬ 
niera,  sia  queir  altro  magistrato,  che,  pur  mostrando  di  volerla 
eseguire,  ne  fa  un’erronea  applicatone.  E  la  dottrina  ormài  è 
concorde  nel  ritenere  che  la  sentenza  in  ultima  istanza  dei  magi¬ 
strati  nazionali,  la  quale  in  qualsiasi  modo  violi  o  falsamente  ap¬ 
plichi  una  legge  di  Stato  estero  la  quale,  a  norma  del  diritto  pa¬ 
trio,  doveva  applicarsi  a  un  determinato  fatto,  può  e  deve  essere 
riparata  col  rimedio  del  ricorso  per  cassazione  ».  (2) 

Fra  gli  altri  paesi  d’Europa,  la  Germania,  a  quanto  par  ri¬ 
sultare  da  due  decisioni  del  Tribunale  delP  Impero,  ammette  il  ri¬ 
corso  in  cassazione  per  trascurata  applicazione  della  legge  stra¬ 
niera  che,  secondo  i  principi  di  diritto  internazionale  privato  am¬ 
messi  in  Germania,  doveva  applicarsi  ad  un  caso  particolare,  (d) 
ma  non  per  falsa  interpretazione  del  diritto  straniero  che  si  sìa 
voluto  applicare.  (4)  I  motivi  del  codice  di  procedura  civile  non 
esprimono  poi  chiaramente  se  Tnbbligo  di  applicare  il  diritto  stra¬ 
niero  incomba  ai  giudici  tedeschi  sulla nto  quando  una  legge  te¬ 
desca  esplicitamente  lo  imponga,  o  quando  esso  risulti  dai  prin¬ 
cipi  generalmente  ammessi  di  diritto  internazionale  privato. 

_  La  Corte  di  Cassazione  francese  decise  parecchie  volte 
che  ìa  violazione  d’ima  legge  straniera  non  dà  luogo  a  ricorso  per 
cassazione  ;  (5)  perchè  tale  ricorso  fosse  ammissibile  infatti  sarebbe 
necessario  (6)  o  che  un  trattato  lo  imponesse  o  che  una  legge  fran- 

(1)  e.  di  Cassai  di  Torino,  20  aprile  187 L  Monitore  1871,  4M  e  C.  di 
Gassa*,  di  Firenze,  25  Aprile  1881.  Annali  1888  I,  1,  pag.  3É6-310. 

(2)  Matti  ro  lo,  Tratteli  d.  guidi*.  civ.  it,  III  ediss..,  Torino,  Bocca,  1887, 
pag.  707,  8. 

(3)  Trib.  dell1  Impero,  21  f'ebbr.  1884,  Jourml  de  Dr .  Ini.  Privé ,  1883, 
pag.  380,  1. 

(4)  Trib,  dell"  Imp..  20  Seti  1883,  Journal  de  Dr.  Ini ,  Prké ,  1880, 
pag,  606,  7. 

(5)  Cassai  Imperiai  land  Oc.  Àrie  anco  mt  27  apr.  1886,  Journal  X885Ì 
p.  292,  8. 

<Gj  Laurent,  L  c* ,  pag.  409. 
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Cese  Rigasse  i  tribunali  a  giudicare  secondo  la  legge  straniera 

vC!°,,m  Franeia  n011  ®rvim  se  11011  lo  statuto  delle  forme,  (!  ) 
Nel  Belgio  sono  applicati  gli  stessi  principi  che  in  Francia;  (2)  nel 
caso  di  due  coniugi  inglesi  residenti  in  Belgio  che  sviano  agito 
'  avanti  ai  tribunali  belgi  per  divorzio  e  lo  avevano  ottenuto  sulla 
t  oinanda  della  moglie  per  un  motivo  insufficiente  secondo  il  di- 
li. Lo  inglese,  essendosi  ricorso  in  cassazione  per  violazione  de! 
fimo  inglese  m  una  materia  nella  quale  la  giurisprudenza  belga 
.  r'reiva!ere  .lo  staUlt0  Personali  dei  coniugi,  la  Corte  di  cassa¬ 
mmo  lo  respinse  riaffermando  la  giurisprudenza  secondo  la  quale 
interpretazione  di  una  legge  straniera  è  considerata  in  Belgio 
non  meno  che  in  Francia  una  constatazione  di  fatto,  che  compete 
sin i «inamente  ai  giudici  del  litigio.  (3)  A  questo  giudizio  si  uni- 
ima  a  ta  coite  neerlandese  giudicando  (-1)  che  la  decisione  d’una 
q  ifìs  ione  di  dii  itto  straniero  è  assimilata  alla  decisione  in  fatto 
in  quanto  Goncerne  la  cassazione 

h  Laurent  (5)  critica  giustamente  tale  giurisprudenza 
dicendo  che,  se  essa  dovesse  prevalere,  non  esisterebbe  più  il  diritto 
civie  intemazionale;  panni  però  che,  piuttosto  di  esser  degna  di 
critica  la  magistratura  perchè  non  assimila  nei  riguardi  della'oassa- 
210116  a  e8Se  straniera  alla  propria,  siano  censurabili  i  governi  che 
non  sotti  aggo no  1  applicabilità  della  legge  straniera  al  dominio  della 
giurisprudenza,  codificando  i  principi  di  diritto  internazionale  piò- 
yuto  in  questa  prevalenti  in  altrettanti  articoli  di  legge.  Quando 
cosi  si  facesse  la  violazione  della  legge  straniera,  in  quanto  questa 
lesse  riconosciuta  applicabile  dai  principi  di  diritto  internazionale 
privato  codificati  in  un  paese,  vi  si  imporrebbe  a  poco  a  poco 
alla  magistratura  come  un  motivo  di  cassazione.  Finche  i  singoli 
legislatori  non  imitino  sotto  tale  rispetto  il  nostro ,  non  si  può  pre¬ 
tendere  una  tale  soluzione  dalla  magistratura.  Anzi  le  soluzioni 
che  questa  da  nei  vari  paesi  e  che  pajono  diverse  da  quella  della 
magistratura  nostra,  sono  invece  sostanzialmente  identiche  a  que¬ 
sta  e  devono  giudicarsi  come  applicazioni  di  uno  stesso  principio: 


(1)  Art.  47,  170,  999,  c.  c.  IV, 

(2)  Laurent,  1.  c. ,  pag.  516,  7. 

(6)  La  Libo,  Dn  conflit  entre  la  loi  nat.  du  juge  saisi  et  tuie  lei  étran»bre. 
Jottrmd,  1885,  pag,  15. 

(1)  21  Apr,  1876,  llingst,  1,  c. ,  pag,  101,  2. 

(5)  L.  c. ,  pag.  505. 
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per  quello  stesso,  motivo  cioè  per  cui  nel  nostro  paese  dove  alcuni 
articoli  del  codice  impongono  in  certi  limiti  app  u.ajiimtj 
legge  straniera,  la  non  applicatone  o  la  mala  applicatone 
questa  nei  limiti  contemplati  da  quegli  articoli  e  un  moto»  o  d, 
cassazione,  negli  altri  paesi  dove  l' applicazione  de  d»mto  sUa* 
niero  è  un  risultato  della  giurisprudenza,  ma  non  ™  M 
zione  imperativa  della  legge,  quando  m  mi  gi.n  o  i  t  .t  e'm J* 
zione  vi  si  venga  meno,  non  ne  può  risultare  per  il  grad  s  i 
di  giurisdizione  un  motivo  di  cassazione.  ^ 

Lo  stato  attuale  del  diritto  internazionale  privato  pi  esenta 
dunque,  in  quanto  riguarda  l’ applicazione  del  diritto  straniero, 
notevoli  imperfezioni  con  grave  scapito  della  pratica  e(lu  a ,  ■  . 
quelle  regole  stesse  che  vengono  ammesse  nei  vari  paesi  i 

il  modo  della  prova  perchè,  anche  quando  si  lasci  ogni  mozzo  <  _ 

dagine  all’ arbitrio  del  giudice,  le  sua  ricerche  jeng 

mente  frustrate  dalla  difficoltà  di  conoscere  a  n  -brìi  ideato 
straniero,  o  dalla  difficoltà  d’ interpretarne  rettamente  •»* 
tecnico  (i)  quando  pur  sia  conosciuta;  nè  un  tal  ie 
con  certezza  raggiunto  se  non  quando,  ogni  qualvolta  m  un  P‘  , 
debba  provarsi  una  disposizione  di  diritto  straniero ,  sia  eonh- 
nata  per  giungere  a  provarla,  la  eotìpei aziono  ce  ■  •  a  1 
interessa  conoscere  quella  norma  e  delle  autori  la  del  paese 

quella  norma  è  in  vigore.  i  .  tìfA 

È  imperfetto  inoltre  lo  stato  del  diritto  mternaz, ornile  pi  vate 

perchè  nella  maggior  parte  degli  Stati,  mentre  la  giunspi  ni  miza 
e  non  la  legge,  ammette  in  certi  casi  l’efficacia  estraterri  tonai 
del  diritto  straniero,  tale  ammissione  vien  praticamente  diminuu 
e  troppo  spesso  annullata  negandosi  che  la  violazione  dei  dintto 
straniero,  che  pur  è  considerato  in  quei  limiti  prevalente  m  con¬ 
fronto  del  diritto  territoriale,  possa  invocarsi  come  un  motivo 
cassazione.  Ma  tale  imperfezione  risulta  come  una  necessaria  con¬ 
seguenza  dalla  mancanza  di  norme  convenzionali  o  legislative  die, 
sia  pure  in  proporzioni  diverse  nei  vari  Stati,  renda  obbligatoria 
per  i  magistrati  l’applicazione  del  diritto  straniero. 

785.  —  La  necessità  di  modidcare  tale  condizione  di  cose  tu 
riconosciuta  da  vari  anni  così  dalla  scienza  come  dai  governi  più 


(1)  V.  Pierai!  toni ,  1.  c.,,  pag.  445. 
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progrediti,  (1.)  quantunque  siasi  badato  piuttosto  a  facilitare  e  ad 
accertare  la  conoscenza  del  diritto  straniero,  die  non  ai  mezzi  di 
assicurarne  con  un  patto  internazionale  l’autorità.  L’esempio  dato 
da  tanti  armi  nei  rapporti  fra  gli  Stati  Uniti  e  la  Francia,  (2)  ed 
il  cui  obbiettivo  il  Morsa  nel  1 877  (3)  vagheggiava  più  pienamente 
raggiunto  con  lina  serie  di  riviste  di  giurisprudenza  comparata, 
venne  preso  in  considerazione  rispetto  alla  legislazione  fino  dal 
13  m  da  una  parte  dei  governi  europei.  In  quell'amio  si  riuniva 
a  Bruxelles  una  conferenza  preparatoria  collo  scopo  di  studiare 
i  mezzi  per  lo  scambio  dei  documenti  ufficiali,  e  venne  seguita 
dal  21  al  20  agosto  del  1880  da  un’altra  convocazione  dalla  quale 
usci  un  progetto  di  convenzione  riesaminato  più  tardi  dalia  con¬ 
ferenza  raccolta  al  palazzo  delle  Accademie  di  Bruxelles  il  10  aprile 
]8n.ì.  (4)  Nella  seconda  conferenza  erano  rappresentati  nove  Stati, 
nella  terza  1  Austria-l-ngheria,  il  Brasile,  la  Spagna,  gli  Stati  Uniti, 
la  !■  rancia,  l’Italia,  il  Portogallo,  la  Rumania,  la  Serbia,  la  Sviz¬ 
zera  ed  il  Belgio,  e  quantùnque  non  rappresentate,  vi  aderirono 
la  Russia,  la  Svezia,  la  Norvegia,  la  Grecia  e  l'Uraguay.  Quella 
coniorenza  proponeva  lo  scambio  dei  giornali  ufficiali  e  degli  an¬ 
nali  e  dei  documenti  pari  amen  tari. 

Ma  sarebbe  inutile  ritornare  su  ciò  che  abbiamo  detto  testé  per 
dimostrare  corno  tali  comunicazioni  fatte  da  governo  a  governo, 
senza  provvedimenti  relativi  ad  una  traduzione  ufficiale,  sarebbero 
di  ben  scarso  sussidio  alla  prova  del  diritto  straniero,  e  come  di 
nulla  ne  aumenterebbero  l’autorità  ogniqualvolta  ad  uno  degli 
elementi  di  questa,  che  è  l’autenticità  derivante  dalla  comunica¬ 
zione  ufficiale,  non  corrisponda  nel  paese  dove  questa  vieti  fatta 
un  testo  preciso  di  legge  od  una  stipulazione  internazionale  che 
imponga  l’applicazione  del  diritto  straniero. 

<30.  —  Più  tardi  tale  questione  formò  nell’ Istituto  di  diritto 
internazionale  argomento  d’ un  tema  di  studio  del  quale  è  di  sommo 
interesse  accennare  la  discussione  e  i  risulta  menti,  per  potere,  co¬ 
nosciuto  ì’ indirizzo  della  più  autorevole  società  scientifica  su  tale 


(  1  )  A  mutai  re  de  V  In  s  l  ì  tu  t  d  e  D  v.  in  t. ,  1 886,  pag,  28  8  -244. 

(2)  Laurent,  Voi,  IL  pag,  495, 

(3)  N  orsa  s  Revue  ite  la  Jumpr.  Itali  enne ,  Rev.  de  tir,  bit.  1877,  pag, 
78  e  segg. 

(4)  AL;  tuo  rial  Dìpldmafcique*  28  apr.  1883. 
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argomento,  ed  apprezzatane  con  sufficienza  di  dati  la  tendenza  at¬ 
tuale,  esporre  con  qualche  fondamento  su  tale  problema  qualche 
critica  e  qualche  proposta.  Il  concetto  già  espresso  dal  Fiore  (I) 
dallo  Story  e  dal  Laurent  (2)  colla  proposta  dello  scambio  dei  co¬ 
dici  fra  i  vari  governi,  venne  raccolto  e  sviluppato  dal  Norsa  nel 
senso  di  coordinare  questo  scàmbio  nel  modo  migliore  per  ren¬ 
dere  il  più  diffusamente  conosciuta  che  sia  possibile  la  conoscenza 
delle  leggi  scambiate. 

Egli  si  proponeva  di  promuovere  per  il  raggiungi  mento  di 
tale  -scopo  comune  un1 2 3  associazione  di  tutti  gli  Stati  civili  in  mòdo 
da  rendere  le  loro  leggi  facilmente  conoscibili  ed  interpretabili» 
non  solo  ai  rispettivi  magistrati,  ma  anche  a  qualunque  privato 
che  per  intenti  pratici  o  scientifici  avesse  voluto  ricorrervi.  Ed  a 
raggiungere  tale  intento  egli  preferiva  associare  i  governi  invece 
d'aiutare  e  sviluppare  viemeglio  I  attività  di  una  associazione  pri¬ 
vila  come  quella  francese  di  legislazione  comparata,  perché 
l'opera  di  quest1  ultima  manca  il  carattere  della  autenticità  che 
spetterebbe  alle  raccolte  ufficialmente  compiute  e  pubblicate  dai 
governi;  perchè  r  istituzione  eh’ egli  vagheggierebbe  venisse  for¬ 
mata  da  questi  dovrebbe  implicare  V  obbligo  di  rispondere  alle  ri¬ 
chieste  dei  privati,  mentre  un  tale  obbligo  non  incombe  in  verna 
modo  a  quella  società;  e  quando  pur  la  società  volesse  dar  ri¬ 
sposta,  questa  non  potrebbe  far  prova  in  giudizio  dell  esistenza 
e  del  contenuto  d'una  legge  straniera;  e  perchè  infine  le  raccolte 
che  dovrebbero  farsi  per  opera  dei  governi  dovrebbero  essere  di¬ 
sposte  per  órdine  di  materie  e  contenere  le  leggi  integralmente 
ìnguisachè  fosse  altrettanto  facile  1  indagine  dell  esistenza  di  mia 
legge  ed  il  suo  esame  completo-  (3)  Con  tali  intenti  il  Norsa  co¬ 
municava  una  lettera  nel  1883  al  segre  tardo  dell  Istituto  di  di¬ 
ritto  internazionale  durante  la  sessione  di  Monaco,  esprimendo 
T opinione  «che  un  accordo  fra  i  governi  potrebbe  facilitare  la 
conoscenza  delle  leggi  straniere  tanto  ai  governi  stessi  qàagto  ai 
cittadini  di  ciascuna  nazione  »  e  proponeva  di  mettere  allo  studio 
il  tema:  «  Quali  sarebbero  i  mezzi  atti  a  realizzare  tale  desi  ■ 

(1)  L.  c.  j,  pag.  88-00. 

(2)  L.  c-,  pag,  406,  1. 

(3)  Rapporto  del  Norsa,  sulla  conoscenza  delle  leggi  straniere  all'  latitato, 
di  dir*  int.  Animai  re  de  V  T usti  tu  fc.  de  dr.  intoni.  1886,  pag.  260-2- 
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deralum  risila  conoscènza  delle  leggi  coll' obbiettivo  dei  rapporti 
internazionali?  ». 

787.  —  L'Istituto,  prima  di  chiudere  le  adunanze,  nominava  a 
tal  uopo  una  commissione  (1)  che,  incaricata  di  riferire  sull’ ar¬ 
gomento  nella  sessione  seguente,  presentò  all’ Istituto  un  rap¬ 
porto  ed  una  serie  ili  proposte  del  Norsa  nel  settembre  1885 
alla  sessione  di  Bruxelles,  lì  Norsa  insistette  nel  rilevare  la  ne¬ 
cessità  di  far  cooperare  i  governi  al  raggiungimento  del  due 
ch’egli  si  proponeva  e  di  indurli  a  formare  a  tal’ uopo  un  istituto 
permanente,  trattandosi  di  raccogliere  le  leggi,  di  tener  conto  delle 
loro  variazioni,  di  coordinarle,  e  di  ereare  un  centro  d’informa¬ 
zioni  sottratto  ad  ogni  dubbio  quanto  ai!’  autenticità,  e  ad  ogni 
eventualità  d’estinzione  o  d’ interruzione  quanto  alla  durata.  -(2) 
A  quella  guisa  infatti  che  il  primo  di  questi  due  lini  rende  ne¬ 
cessaria  la  coopcrazione  dei  governi,  il  secondo  rende  necessario 
il  coordinamento  di  tale  cooperazione  in  un  istituto  permanente 
che  serva  con  certezza  alle  ricerche  dei  governi  e  nel  tempo 
stesso  a  quelle  dei  privati.  Egli  perciò  proponeva  che  «  i  governi 
aderenti  ad  un  simile  accordo  si  costituissero  in  istato  di  unione 
collo  scopo  di  fornire  la  notificazione  e  la  copia  delle  leggi  e  dei 
regolamenti  che  sono  in  vigore  e  che  saranno  promulgati  nei 
loro  Stati  rispettivi  ».  (3) 

La  raccòlta  internazionale  delle  leggi  da  farsi  per  opera  del- 
l'Unione  non  dovrebbe  estendersi  a  tutte  le  leggi,  ma  limitarsi  a 
seconda  che  esse  corrispondono  a  bisogni  più  frequenti  o  sono  di 
uso  più  comune,  raccogliendo  pertanto  in  primo  luogo  quelle 
relative  al  diritto  privato  ed  all’esercizio  delle  azioni  giudiziarie, 
i  codici  civili  e  di  commercio,  le  leggi  penali,  i  codici  e  i  rego¬ 
lamenti  di  procedura  civile  e  penale,  le  leggi  relative  al  fallimento, 
alla  riunione  dei  creditori  e  quelle  che  riguardano  l’organizzazione 
giudiziaria;  prendendo  poi  in  considerazione  le  leggi  ed  i  regola¬ 
menti  relativi  al  diritto  amministrativo  e  pubblico  interno  in  quanto 
abbiano  un  interesse  generale  per  lo  Stato  e  per  i  cittadini  delle 
divèrse  nazioni;  e  comparando  da  ultimo  ì  trattati,  le  convenzioni, 
gli  accordi  internazionali,  od  almeno  le  di  [Tenenti  disposizioni  che 


(1)  Ann.  de  l’ Inai.  1885,  pag.  283,  5  e  Rev.  de  Dr.  f nt.  18S7 ,  pag.  127,  3. 

(2)  ÀnnT  1886,  pag.  £41*5. 

(8)  Progetto  di  trattato  del  Norsa*  Art  1,  Annuaire  L.  c.,  pag.  265* 
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essi  contengono  relativamente  ai  rapporti  di  diritto  civile  od’ in¬ 
ter  esse  economico.  (1) 

Gli  atti  così  raccolti  dovrebbero  classificarsi  in  ordino  sistema¬ 
tico  secondo  regole  discusse  nella  conferenza  generale  dell’unione 
e  osservate  poi  con  precisione  da  tutti  i  governi.  (2)  Tale  com¬ 
pito  sarebbe  affidato  ad  un  comitato  internazionale  permanente  di 
legislazione  composto  di  delegati  scelti  ed  incaricati  dai  governi 
aderenti  di  ricevere  il  deposito  di  tutte  le  leggi  ed  i  regolamenti 
in  vigore  nei  vari  Stati,  eli  ordinarli,  di  conservarli  e  di  compiere 
gli  altri  uffici  die  la  conferenza  di  fondazione  vorrà  loro  attri¬ 
buire.  (3)  11  comitato  internazionale  permanente  formerebbe  un 
corpo  collegiale  eleggente  dal  proprio  seno  V  ufficio  di  presidenza, 
e,  non  appena  costituito,  dovrà  darsene  avviso  ai  governi  ade¬ 
renti  ed  al  pubblico.  (!) 

Tutte  le  leggi  ed  i  regolamenti  sarebbero  redatti  o  tradotti 
in  francese;  ed  a  tale  scopo  quelli  che  fossero  trasmessi  dai  go¬ 
verni  in  un’altra  lingua,  al  comitato  permanente,  dovrebbero  per 
cura  di  questo  venir  tradotte  in  francese,  (»)  I  governi  potrebbero 
fare  ispezioni  presso  il  comitato  permanente  per  verificarne  il  fun¬ 
zionamento,  H  avrebbero  facoltà  di  rivedere  e  di  integrare  in  una 
serie  indefinita  di  conferènze  successive  il  trattato  di  f Tnioue;  (7) 
ed  a  loro,  ed  alle  loro  autorità  giudiziarie  ed  amministrativo  il 
comitato  permanente  sarebbe  obbligato  di  dar  comunicazione  delle 
leggi  esistenti  nella  collezione.  (8)  Anche  i  privati  potrebbero  ri¬ 
correre  allo  stesso  scopo  al  comitato  permanente  mediante  !  inter¬ 
mediario  delle  autorità  amministrative  del  luogo  della  loro  resi¬ 
denza.  (9)  Tanto  le  risposte  a  queste  ultime  richieste,  quanto  quelle 
indirizzate  ai  governi  avrebbero  il  valore  di  piena  prova  legale 
di  fronte  a  tutti  ed  anche  davanti  alle  autorità  di  tutti  gli  Stati 
formanti  parte  dell’ Unione.  (10)  «  Senza  l’ attribuzione  di  tale  forza 
provante,  dice  giustamente  il  Morsa,  (11)  il  vantaggio,  che  si  de¬ 
fi)  L.  c.,  pag.  250  e  pag.  261,  5,  art.  2  del  Progetto. 

(2)  Art.  3  del  Progetto. 

(3)  Art.  5,  6  e  9  del  Progetto.  A  lumai  re.  1S86,  pag.  253-6  e  266,  7. 

(4)  Art.  7,  8. 

(5)  Ann.  1886,  pag.  254-6  e  267,  8  art.  11  del  Progetto. 

(6)  Art.  15.  —  (7)  Pag.  255,  e  pag.  268,  art,  14. 

(S)  Art,  16,  pag.  269.  -  (9)  Art.  17,  pag.  269. 

(10)  Art.  18,  pag.  269,  —  (11)  pag.  257. 
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sidera  conseguire  colla  istituzione  progettata,  diventerebbe  illu¬ 
sorio,  e  non  si  avrebbe  alcuna  soluzione  alle  questioni  lungamente 
e  vivamente  dibattute  circa  la  prova,  davanti  ai  tribunali  dello 
8 tato,  dell’esistenza  o  del  tenore  d’una  legge  straniera,  ogni  qual¬ 
volta  si  I acesse  sentire  il  bisogno  di  interpretarla,  di  applicarla 
por  la  difesa  dei  diritti  privati,  per  la  soluzione  delle  controversie 
possibili  e  per  i  diversi  casi  d’interesse  particolare. 

—  L’Istituto  non  approvò  il  progetto  presentato  e  soste¬ 
nuto  dal  Morsa,  ma  incaricò  l'Asser  di  prenderlo  per  punto  di  par¬ 
tenza  per  formulare  alcune  proposte  che  vennero  adottate  dall’as¬ 
semblea  (1)  e  nelle  quali  è  modificato  l’articolo  1  del  progetto 
del  Morsa  nel  senso  che  i  governi,  anziché  costituirsi  in  i stato  di 
unione,  si  impegnano  semplicemente  a  comunicarsi  le  leggi  ri¬ 
spettive;  è  riprodotto  l’articolo  2;  e  riprodotto  sostanzialmente 
nell’ articolo  3  F  articolo  5  del  Tal  Irò  progetto  circa  resistenza  e  la 
missione  del  comitato  permanenti!;  e  nel  4  il  1  i  relativo  al  rap¬ 
porto  annuo  del  comitato;  omettendo  tutto  quanto  riguarda  l’ or¬ 
dine  della  classificazióne;  l’organizzazione  del  comitato,  la  tradu¬ 
zione  delle  leggi,  i  rapporti  fra  il  comitato,  i  governi  ed  i  pri¬ 
vati,  ed  il  carattere  di  prova  dei  certificati.  (2) 

I  risultamene!  così  conseguiti  erano  tutt’ altro  che  soddisfacenti, 
trovandosi  ridotto  tutto  il  primitivo  progetto  del  Morsa  ad  una 
serie  di  regole  imperfette  per  facilitare  la  conoscenza  del  diritto 
straniero  e  senza  alcun  valore  per  assicurarne  la  prova.  Perciò 
il  Morsa  poco  prima  che  l’Istituto  si  radunasse  nella  sessione  di 
Heidelberg,  scriveva  il  2  settembre  1887  al  presidente  dell’Istituto 
pregandolo  a  provocare  dall'Assemblea  un  voto  per  la  scelta  fra 
il  suo  progetto  primitivo  e  la  comunicazione  ai  governi  dei  voti 
formulati  nella  sessione1  antecedente,  pregando  nel  tempo  stesso 
l'Istituto  a  non  occuparsi  del  suo  progetto  quando  non  dovesse 
adottarlo  nella  sua  integrità.  (3) 

789,  —  Ma  non  solo  non  si  parlò  più  di  questo  ultimo  nella  ses¬ 
sione  di  Heidelberg  ;  anche  i  voti  formulati  a  Bruxelles,  che  il  Brusa 
diceva  risultato  d’ una  deliberazione  presa  alla  leggera,  vennero 

(!)  Ann.  1886,  pag.  371,  2.  «  Proposte  per  un  accordo  int.  al  fine  di 
istituire  un  comitato  hit.  permanente,  per  facilitare  ai  governi  ed  ai  citta¬ 
dini  di  ciascun  paese  la  conoscenza  delie  leggi  attualmente  in  vigore  ». 

(2)  Art.  8,  4.  6-13  e  15-20  del  progetto  del  Morsa. 

(3)  Ami.  dell’ Isti!.,  ili  Dir.  Int.  1888,  pag,  307,8. 
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rimessi  in  discussione.  (I)  Il  Lyon  Caen  combattè  I  Istituzione 
del  comitato  permanente,  preferendo  uffici  il  informazione  istituiti 
presso  il  Ministero  della  giustizia  dei  singoli  Stati  :  il  Lefcr  la 
giudicò  una  istituzione  inutile,  potendo  bene  gli  Stati  comunicarsi 
direttamente  le  leggi  rispettive  ;  nè  vi  fu  chi  sorgesse  a  dimostrare 
che  il  coordinamento  delle  leggi  per  materia,  mercè  l’opera  d  un 
comitato  permanente,  ne  avrebbe  facilitato  la  ricerca,  e  la  tradu¬ 
zione  fatta  o  sorvegliata  per  cura  dello  stesso  comitato  ne  avrebbe 
resa  più  facile  e  più  completa  la  conoscenza,  enne  pertanto  man¬ 
tenuto  l'articolo  1  dei  voti  formulati  nel  1885:  riprodotto  con  ^po¬ 
che  e  non  essenziali  modificazioni  1  articolo  Z,  e  soppiess.il  3  e< 
il  4  sostituendoli  col  voto  che  «  in  ciascuno  Stato  questi  diversi 
documenti  siano  riuniti  in  un  deposito  centrale  reso  accessi  lui  e  ,i 
pubblico».  Cosi  l’argomento  posto  in  discussione  per  iniziativa 
del  Morsa  veniva  esaurito  dall’Istituto  con  risuitamenti  tanto  pm 
modesti  di  quelli  che  l’ iniziatore  s’era  proposto.  La  soppressione 
di  quella  parte  del  progetto  che  si  riferiva  all’ autorità  provante 
degl:  estratti  di  leggi  comunicate  da  un  governo  all’altro,  lascia 
l’incertezza  circa  la  conoscenza  legale  e  la  prova  del  diritto  s  ai- 
mero,  e  la  soppressione  del  comitato  senza  1  adozione  di  venni 
provvedimento  relativo  allo  traduzioni,  riduce  di  molto  anche 
sussidio  alla  conoscenza  scientifica  di  quel  diritto. 

790.  —  Contemporaneamente  al  Mòrsa  anche  il  Pierantoni,  che 
s’era,  come  accennai,  (2)  occupato  del  medesimo  argomento,  invi¬ 
tava  l’  Istituto  a  dedicarvi  le  proprie  ricerche.  Nello  stato  attuale 
del  diritto  internazionale  egli  riteneva  che,  dovendo  provarsi  con 
documenti  la  legge  sciatta  e  con  altri  mozzi  il  diritto  non  scritto, 
importasse  facilitare  al  sommi  grado  l'imo  e  l’altro  mezzo  di 
prova,  (3)  e,  rispetto  al  primo,  giudicava  opportuno  che  presso  ogni 
Ministero  della  Giustizia  si  raccogliessero,  coordinassero,  e  traduces¬ 
sero  coll’ajuto  di  stranieri  versati  nello  studio  del  diritto,  le  leggi 
degli  altri  *  paesi.  (4)  Ispirato  da  tali  intendimeli  egli  proponeva, 
sul  fluire  della  sessione  del  1883,  che  l’Istituto  di  diritto  internazio¬ 
nale  nominasse  «  una  commissione  per  studiare  i  mezzi  da  pio 


(1)  Ann.  cìeH’Istit.  di  Dir.  Ittfc  188*  ]mg,  308-811. 

(3)  Pieuantori,  Delia  prova  delle  leggi  straniere  nei  giudizi  civili;  nel 
Filanti  ed,  1888,  pag*  4:33-450* 

(3)  L.  c,,  pag.  447,  458.  -  (4)  L,  c, ,  pag.  457,  8. 
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porsi  ai  governi,  onde  assicurare  la  prova  delle  leggi  straniere 
applicabili  dai  tribunali  di  ciascuno  Stato  o  per  studiare  la  pos¬ 
sibilità  di  redigere  un  codice  dei  codici;  (1)  e  l'Istituto  affidò  lo 
studio  della  sua  proposta  alla  stessa  commissione  incaricata  d’ oc¬ 
cuparsi  di  quella  del  Morsa. 

Tale  unione  era  logica  poiché  i  due  temi  potevano  a  primo 
aspetto  parere  identici  e  v’era  in  ogni  modo  fra  l’uno  e  l’altro 
molto  analogia.  Il  fine  del  Pierai) toni  essendo  infatti  quello  di  con¬ 
seguire  i  mezzi  per  assicurare  la  prova  delle  leggi  straniere  ap¬ 
plicate  dai  tribunali,  esso  appariva  implicito  come  una  parte  ed 
una  conseguenza  in  quello  del  Morsa  che  tendeva  a  riparare  in 
modo  generale  all' ignoranza  delle  leggi  straniere  ed  a  trovare  il 
modo  di  ottenere  per  i  governi  e  per  i  cittadini  di  ogni  paese 
una  facile  conoscenza  delle  leggi  d’altro  territorio  ogni  qualvolta 
per  uu  qualunque  motivo  vogliano  esserne  informati;  (2)  tanto 
piti  che  gli  articoli  15,  1G,  e  17  del  progetto,  del  Morsa  determina¬ 
vano  in  qual  modo  si  sarebbero  potute  ottenere  le  informazioni 
desiderate,  e  di  queste  V articolo  18  determinava  la  forza  pro¬ 
bante  davanti  aì  tribunali.  (3)  Pure  t  due  terni,  quantunque  affi¬ 
dati  alla  medesima  commissione,  furono  tenuti  distinti  cosi  nelle 
proposte  degli  iniziatori  come  nelle  deliberazioni  dell’ assemblèa. 

Hit,  -  lì  Pierantonì  invitava  l'Istituto  a  dichiarare  die  la 
prova  delle  leggi  straniere  non  può  considerarsi  come  una  que¬ 
stione  di  fatto  abbandonata  all’ iniziativa  delle  parti  e  che  è  ne¬ 
cessario  sostituire  a  tal'  uopo  con  regole  generali  ed  uniformi  i 
diversi  usi  attualmente  in  vigore.  Tali  regole,  a  suo  avviso,  avreb¬ 
bero  dovuto  essere  le  seguenti  :  «commissioni  rogatane  indirizzate 
(1  ufficio  o  in  seguito  a  domanda  d’ una  delle  parti,  dal  magi¬ 
strato  dal  quale  deve  applicarsi  una  legge  straniera,  al  Ministero 
della  Giustizia  dello  Stato  del  quale  si  voglia  conoscere  la  legge 
ori  un  punto  di  diritto;  impegno  degli  Stati  civili  di  nominare 
presso  i  Ministeri  di  Giustizia  e  degli  Esteri  un  comitato  di  le¬ 
gislazione  composto  di  magistrati  e  di  professori  di  diritto  inca¬ 
ricati  di  rispondere  a  tali  richieste,  astenendosi  da  ogni  consiglio 


(1)  Animai  re  de  l’ Institeli  1885,  pag.  2815,  5,  e  fifone  de  Di-,  hit,  1887, 
pr.g,  181. 

(2)  Niussa,  l'apporto.  Annuitilo,  1880,  pag.  287, 

(o)  L.  c. ,  pag.  208,  9. 
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su  questioni  di  fatto  e  limitandosi  ad  attestare  1’  esistenza  ed  il 
tenore  delle  leggi».  (1)  La  discussione  di  tale  proposta  venne  ri¬ 
mandata  dall’Istituto  alia  sessione  susseguente,  durante  la  quale 
venne  ri  presentata  preceduta  dalle  osservazioni  dell’Asser  che  for¬ 
mava  parte  della  commissione  ma  non  aveva  potuto  intervenire 
alla  conferenza.  (2) 

L’Asser,  pur  approvando  in  genere  la  proposta  del  Pierantoni, 
cri  tirava  come  troppo  generica  l'autorizzazione  data  al  comitato  di 
legislazione  ili  rispondere  su  ccr li  punii  di  diritto,  temendo-  che 
tale  clausola  possa  interpretarsi  nel  senso  di  autorizzare  il  comi¬ 
tato  ad  esprimere  la  propria  opinione  sulle  «  questioni  di  diritto  o 
sulle  controversie»  cui  possono  dar  occasione  le  leggi  di  un  altro 
Stato;  il  che  gli  parrebbe  eccessivo,  dovendosi  limitare  h»  com¬ 
petenza  dei  comitato  a  dare  informazioni  ufficiali  sul  testo  della 
legge.  Nè  di  ciò  contento,  egli  trovava  troppo  vaga  anello  1  c- 
spressione  usata  dal  Pierantoni:  «attestare  l'esistenza  ed  il  tenore 
delle  leggi,  »,  come  quella  che  implica  la  soluzione  ili  questioni 
di  diritto;  per  esempio,  come  quando  è  dubbio  se  una  legge  sm  o 
non  sia  stata  abrogata  da  una  legge  posteriore.  Di  tale  questiono  il 
comitato  non  dovrebbe  occuparsi  se  non  quando  l’abrogazione  di 
una  legge  con  un'altra  fosse  formale  risultando  esplicitamente 
dal  testo  di  quest’ ultima,  al  quale  devono  limitarsi  in  ogni  caso 
le  informazioni  del  comitato.  Ridotta  così  a!  minimo  nella  sua  es¬ 
senza  la  proposta  del  Pierantoni,  ne  risultava  necessariamente 
per  ì’Àsser  un’ulteriore  modificatone  rispetto  alla  sua  modalità: 
trattandosi  infatti  di  comunicare  puramente  e  semplicemente  un 
testo  di  legge,  la  istituzione  di  comitati  speciali  di  giureconsulti 
riuscirebbe  del  tutto  inutile,  bastando  affidare  quel  compito  ad  un 
impiegato  del  ministero  della  Giustizia.  Ma,  nè  nella  Torma  ori¬ 
ginale  né  nelle  proporzioni  cosi  ridotte  dall  Asser,  la  proposta  del 
Pierantoni  formò  oggetto  ancora  delie  deliberazioni  dell  Istituto, 
la  commissione  che  aveva  trattato  di  quella  del  Norsa  venne  in¬ 
caricata  di  studiarla  per  riferirne  nella  sessione  seguente,  sni¬ 
dando  al  Pierantoni  l' incarico  di  relatore.  (2) 

Ì92.  —  Le  modificazioni  arrecate  dall’Istituto  alle  proposte 
del  Norsa  e  consigliate  dall’Asser  a  quelle  del  Pierantoni,  dirai* 


(1)  Aanuaire  1886,  pag.  234,  5, 

(2)  Annua»®,  1888,  pag.  312-1.  -  (3)  Annuairc,  1883,  pag.  377. 
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nuUcono  di  molto  il  progresso  di' esse  accennavano  a  promuo- 
1  ere  quanto  alla  prova  delle  leggi  straniere,  L'attestazione  del 
u.oii,  j  mia  logge  data  dalle  parti  o  dalle  autorità  di  un  paese 
a  (•  .HiKnita  di  un  altro,  corre  sempre  il  pericolo  di  poca  pre¬ 
cisione.  . .  'ero  che  non  pud  attribuirsi  grande  importanza  al- 
esistenza  , li  un  comitato  centrale  che  dirami  tali  informazioni, 
pm  os  oche  di  un  comitato  speciale  per  ogni  paese;  e  quella  istitu- 
h  1  ,e  I'1  ‘diramente  dilflcile,  poiché  gli  Stati  ripugnano  da! 
llUov*  organismi  internazionali  quando  resistenza  non  se 
no  mosti  i  assolutamente  necessaria,  ed  in  ogni  singolo  Stato  si 
mani  (osta  ormai  una  salutare  reazione  contro  la  facile  istituzione 
*  pf,1'!10,'?  ed  il  prodigo  aumento  di  personale  negli 

li  mi  dello  Stato  ;  reazione  Me  riesce  certamente  d'ostacolo  anche 
eluizione  di  uffici  in  favore  dei  quali  si  possa  pur  invocare 
'In  qualche  serio  argomento  di  utilità. 

,  .  ro,l‘"l,l^e  s‘  ottenga  tale  attestazione  dell'esistenza  e 
mno  della  logge  straniera.,  è  necessario  eh’ essa,  pur  non 
'.ou  «nem  o  verun  apprezzamento  né  veruna  applicazione  ad  un 
p<u  ciociare,  sia  completamente  chiara  e  precisa. 

1(1  quelle  pfsop@||j|,  così  come  iurono  ridotte,  affermano  bensì 
]  principio  della  necessaria  cooperazione  degli  Stati  nella  prova 
t  empi  oca  delle  leggi  rispettive,  ma,  mancando  un  accordo  circa 
i  azione  fatta  da  persone  versate  così  negli  studi  giuridici 
un,  india  lingua  nella  quale  una  data  legge  venne  redatta,  ri- 

I  i  neo., a  necessariamente  quel  medesimo  pericolo  di  mancanza 
,  t1  u  ,rione  die  nello  stato  attuale  dei  rapporti  internazionali 
lamentasi  nella  prova  del  diritto  straniero. 

.  ^'ritun to  con  un  sistema  ben  coordinato  di  traduzioni,  il  quale, 
'!!  v  ,u  ‘e^a  linguaggi,  non  potrebbe  conseguirsi  se  non  nfe- 

II  ante  un  accordo  generale  degli  Stati  e  l'adozione  d' una  sola 
.ingua  mo5to  nota  P®r  Ia  traduzione  di  tutte  le  leggi,  sì  può  facili¬ 
tai  e  la  conoscenza  concreta  della  legge  straniera.  Se  a  tali  mezzi 
non  si  ricorra,  anche  quando  tutte  le  leggi;  cornei!  codice  serbo 
1  ,l  Ploceduta  civile,  (1)  autorizzassero  il  ministero  della  giustizia  a 
i  dasdare  estratti  delle  disposizioni  di  legge  vìgenti  nel  territorio, 
si  durerebbe  pur  sovente  difficoltà  ad  afferrare  di  quella  disposi¬ 
zione  il  senso  etimologico  e  piu  ancora  il  valore  tecnico  e  giuri- 


(3)  Art,  14$,  .Pavlovitsch,  L  c*.  jiiig.  153, 
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dico  clic  costituisco  l' elemento  più  difficile  della  tradirlo  ii&  Nò 
sarebbe  logico  far  cooperare  i  governi  alla  connine  conoscenza 
delle  leggi  rispettive,  quando  non  si  dovesse  ricorrere  a  tutti  i 
mezzi  perchè  tale  conoscenza  fosse  davvero  effettiva  e  concreta. 

Quand'anche  però  le  proposte  delle  quali  mi  sono  venuto  oc¬ 
cupando  venissero  adottate  dagli  Stati ,  il  diritto  internazionale 
avrebbe  fatto  un  notevole  progresso  quanto  alla  prova,  ma  non 
quanto  all' autorità  della  legge  di  un  paese  presso  la  magistra¬ 
tura  di  un  altro;  e  a  me' sembra  che  le  due  questioni  non  pos¬ 
sano  scindersi  come  quelle  dalla  risoluzione  delle  quali  dipende 
che  sia  effettiva  in  un  paese  F  applicazione  del  diritto  straniero. 

Nè  per  raggiungere  un  tale  scopo  sarebbe  necessario  modificare 
di  troppo  lo  stato  presente  del  diritto  internazionale,  o  codificare 
in  comune  fra  gli  Stati  nonne  eli  diritto  internazionale  privato, 
o  vincolare  in  qualsiasi  guisa  rispetto  a  queste  ultime  quella 
iniziativa  della  quale  gli  Stati  si  mosti-ano  tanto  gelosi.  (1)  Non 
si  tratterebbe  di  modificare  le  regole  di  diritto  iiiitor nazionale 
privato  vigenti  nei  singoli  Stati;  questi  conserverebbero  le  nonne 
vigenti  e  la  propria  libertà  di  modificarle  in  quanto  figliai  da 
V  estenskwie  concessa  nel  loro  territorio  all  applicazione  del  di 
r i tto  stran iero  ;  ma  ba s terébb e  c he,  n et  li nuli  nei  g un l i  $ i  & '* n~ 
meUe  in  ogni  singolo  Stato  F  efficacia  estratemtoriale  del  di¬ 
ritto  straniero,  si  sancisse  tale  applicazione  con  una  norma  lego 
siati  va  simile  a  quelle  del  titolo  preliminare  elei  nostio  codice. 
Ogni  paese  dovrebbe  dunque,  senza  punto  modificare  le  piopiie 
nonne  di  diritto  internazionale  privato,  sottrarne  la  sanzione  alfe 
vicende  della  giurisprudenza  e  codificarle  in  guisa  che  per  effetto  di 
quelle,  violando  la  legge  straniera  nei  casi  da  esse  contemplati  pei 
la  sua  applicazione,  la  sentenza  del  magistrato  incorresse  nello 
stesso  vizio  che  deriva  dalla  violazione  della  legge  nazionale.  Cosi 
diventerebbe  veramente  effettiva  l'applicazione  del  diritto  stranieio, 
accertatane  la  conoscenza  mercè  la  cooperazione  degli  Stati  quanto 
alla  sua  prova,  e  determinatane  con  disposizioni  legislative  1  au 
torità,  le  regole  di  diritto  internazionale  privato  amine#  in  cia¬ 
scun  paese  ne  riceverebbero  la  maggior  certezza  nell  applicazione 
ed  il  più  valido  presidio  nell  autorità. 

(1)  Documenti  Jipbmatiei  [Mancini]  sui  negoziati  per  accorili  circa  il 
diritto  int.  privato,  pagi  l'f8,  ÌM* 
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m.  —  Maggiore  uniformità  che  non  in  quanto  si  riferisce 
all’applicazione  del  diritto  materiale  straniero  si  presenta  rispetto 
all’  applicazione  da  parte  ilei  magistrati  d’ una  nonna  straniera  di 
procedura.  Tale  applicazione  si  manifesta  sotto  la  forma  di  quel  soc¬ 
corso  giudiziario  e  di  quella  cooperazione  fra  le  magistrature  di 
due  paesi  che  in  parte  è  una  conseguenza  del  reciproco  sentimento 
di  solidarietà  (1)  per  la  tutela  del  diritto,  in  parte  serve  a  raf¬ 
fermarlo,  ma  è  nel  tempo  stesso  sostanzialmente  una  forma  d'ap¬ 
plicazione  diretta  del  diritto  straniero:  l’applicazione  cioè  d’  una 
norma  di  procedura  o  compimento  d’un  atto  di  procedura  fatto 
dal  magistrato  di  un  paese  per  conto  di  quello  d’un  altro.  (2) 
lu  tal  caso  necessariamente  l’ordine  dei  rapporti  fra  i  due  paesi 
e  fra  le  rispettive  autorità  viene  invertito;  mentre,  nell’ applica¬ 
zione  materiale  del  diritto  straniero,  sono  le  parti  od  il  giudice  cui 
ne  spetta  l’ applicazione  che  possono  aver  bisogno,  per  procurarsene 
la  certezza,  di  rivolgersi  alla  cooperazione  d'autorità  del  paese  il 
cui  diritto  deve  applicarsi,  nel  caso  d’applicazione  d'una  norma 
di  procedura  è  il  giudice  del  processo  che  si  rivolge  al  giudice 
straniero  perchè  voglia  cooperare  all’  integrazione  della  procedura 
che  sì  svolge  davanti  a  lui.  Un  uso  di  origine  ormai  molto  antica 
stabilisce  che  il  giudice  al  quale  quella  cooperazione  occorre,  si 
rivolga  ad  un  altro  giudice  con  una  richiesta  che  prende  il  nome 
di  commissione  rogatoria. 

U14.  —  Lo  sviluppo  delle  commissioni  rogatorie (3)  avviene  nei 
rapporti  internazionali  in  proporzione  diretta  deli' aumentare  dei 
rapporti  fra  i  vari  Stati  e  dell’ affermarsi  in  loro  del  sentimento 
di  solidarietà,  ed  esse  diventano  l'organo  d'una  l'unzione  della 
vita  internazionale  piuttosto  per  effetto  di  consuetudine  che  di 
convenzioni;  (1)  ed  ora  è  normale  nei  rapporti  fra  i  vari  Stati  la 
domanda  che  il  giudice  di  un  paese  indirizza  al  giudice  di  un  altro 
per  invitarlo  a  fare  od  a  far  fare  qualche  atto  giudiziario  di 
procedura  o  d'istruzione  od  a  dare  qualche  informazione  nell’ in¬ 
terèsse  della  giustizia.  (5)  I  motivi  delle  commissioni  rogatorie  pos¬ 
sono  essere  molteplici  quanto  gli  atti  di  procedura;  fra  tutti  però 

(1)  Bit  avo,  Der.  hit.  I’i' ir.  riff.  cn.  Esp.,  voi  1.1,  pag.  133,  4. 

(SJj  Bollili,  llandbuch,  voi.  I,  pag,  1. 

(il)  Fo*ux,  1.  o.  pag.;  808. 

(4)  EWix,  p.g,  3 10-2.  (iianxami.  Lo  Straniero,  li,  pag.  204,  5. 

(5)  Aìsshu-Kivikh,  1.  e. ,  pag.  172. 
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il  più  importante  è  quello  die  si  riferisce  alla  citazione  poiché 
mercè  T  impiego  della  commissione  rogatoria  sovente  avviene  che 
la  citazione  sia  effettiva  e  che  non  sia  una  lì  azione  legale  de¬ 
stituita  d*  ogni  equità  la  dichiarazione  di  contumacia* 

Secondo  il  diritto  italiano  (1)  chi  non  ha  residenza,  domicilio 
dimora  nel  Regno,  è  citato  mediante  «  affissione  della  copia  alla 
«  porta  esterna  della  sede  dell'autorità  giudiziaria  davanti  la  quale 
«si  propone  la  domanda,  inserzione  dì  un  sunto  della  citazione 
«nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari,  e  consegna  di  una  copia 
«  della  citazione  stessa  al  ministèro  pubblico  presso  il  tribunale  ci- 
«  vile  nella  cui  giurisdizione  risiede  quella  autorità;  il  ministero  pub- 
«  blico  trasmette  la  copia  del  Tatto  di  citazione  al  ministro  degli  af- 
«  fari  esteri  ».  Ora  fra  tutte  queste  condizioni  è  evidente  che  ha 
molta  importanza  cosi  per  effetto  della  lettera  della  legge  per  sè  me¬ 
desima,  la  pubblicazione  deìT  estratto  della  citazione  ;  (2)  ed  è  certo 
che  troppo  spesso  la  citazione  riuscirebbe  puramente  illusoria,  se, 
trasmessa  al  pubblico  ministero  ed  al  dicastero  degli  affari  esteri 
questo  non  cercasse,  quando  sia  possibile,  di  farla  giungoie  a 
destinazione  per  via  di  commissione  rogatoria.  Tali  inconvenienti, 
non  ricorrendosi  alle  commissioni  rogatorie,  risultano  a  più  forte 
ragione,  dal  codice  di  procedura  civile  francese  (3)  che  non  im¬ 
pone  nemmeno  la  stampa  dell' estratto,  e  secondo  il  quale  «••quelli 
che  abitano  fuori  d'Europa  e  d'Algeria  e  quelli  che  sono  stabiliti 
al  Testerò  devono  citarsi  davanti  alT  ufficio  del  procuratore  della 
repubblica  presso  il  tribunale  dove  la  domanda  è  portata,  il  q naie 
visterà  T  originale  e  manderà  direttamente  la  copia  al  ininisteio 
competente  od  a  qualunque  altra  autorità  determinata  nelle  con¬ 
venzioni  diplomatiche  ». 

La  presentazione  della  citazione  all  ufficio  del  procuratole 
della  repubblica  è  essenziale  e  deve  essere  fatta  sotto  pena  di 
nullità.  (1)  Ma,  tanto  più  non  essendo  imposta  la  pubblicazione 
dell’atto  di  citazione,  quale  garanzia  avrebbe  il  convenuto  do¬ 
ri)  C*  di  proc.  civ.  it.,  art.  141,  Hi  .  ■  ino 

(2)  C.  di  Cass.  di  Torino,  20  gennaio  ISSO,  Momfe.  dei  Tnb.  18*0,  1 08, 

Erba-Odo^calohi  c.  Seuffert 

(3)  Àrfc*  Gi),  §  0  madide.  da  una  legge  del 1 5  8  marzo  1887.  Journal  ofh 
cieli  10  marzo  1882. 

(4)  C,  di  ReimeSi  24  nov .  1879,  Rodici d,  Dalidah  c.  Poiner  et  Gavei, 
Journal  de  Dr .  hit.  Pr .  ?  188 L  jpag.  58. 
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miciliato  all1 * * * 5 6 * 8  estero  se  il  ministro  competente  non  si  incaricasse 
di  far  trasmettere  la  citazione  con  ogni  mezzo  disponibile  al  do¬ 
micilio  od  alla  residenza  del  destinatario  facendo  uso  a  tal  uopo 
di  commissioni  rogatorie,  o  ricorrendovi  lo  stesso  pubblico  mini¬ 
stero  quando  le  convenzioni  stipulate  dallo  Stato  ve  lo  autoriz¬ 
zino?^)  La  citazione  avrebbe  spesso  minore  valore  effettivo  che 
non  avesse  la  grida  o  la  Lettura  compiuta  dall’ usciere  alla  fron¬ 
tiera  più  vicina.  Il  codice  (2)  germanico  si  uniforma  esplicitamente 
a  tale  concetto:  essere  scopo  precipuo  far  pervenire  la  citazione 
al  convenuto  lasciando  al  giudice  la  scelta  fra  la  richiesta  del 
magistrato  straniero  e  quella  del  console  tedesco  residente  In 
quel  paese,  e  soltanto  quando  ciò  non  si  possa  fare,  cioè  trattisi 
di  persona  la  cui  residenza  sia  ignota  o  di  un  paese  mancante 
di  organismo  politico,  o  dove  non  si  trovino  nè  consoli  nè  agenti 
diplomatici  tedeschi,  o  quando  P  autorità  cui  si  ricórre  rifiuti  la 
cooperazione,  la  citazione  può  farsi  mediante  la  pubblicazione;  (3) 
e  la  stessa  preoccupazione  della  citazione  effettiva  del  convenuto 
dimorante  all  estero  apparisce  nella  giurisprudenza  norvegese*  (4) 
mentre  è  deficiente,  come  nota  il  Bulinerinoli  (5)  non  meno  nel  si¬ 
stema  olandese,  che  in  quello  francese. 

Oltre  alla  citazione,  ogni  altra  nonna  di  procedura  straniera 
può  venir  applicata,  ed  il  modo  piti  opportuno  per  provocarne  V  ap¬ 
plicazione  è  la  commissione  rogatoria,  la  quale  pertanto  può  aver 
per  oggetto  esami  di  testimoni,  perizie,  prestazioni  di  giuramenti 
che  gli  usi  internazionali  ammettono  ciascuno  a  poter  chiedere  di 
prestare  davanti  ai  giudici  del  paese  del  proprio  domicilio,  (6)  in¬ 
terventi  ed  altri  atti  di  procedura,  come  i  tre  tentativi  di  conci¬ 
liazione  prescritti  dal  codice  austriaco  (7)  prima  della  separazione, 
che  possono  delegarsi,  rispetto  a  coniugi  residenti  all'estero  e  che 
tro vìnsi  nell1  impossibilità  di  trasferirsi  in  patria,  al  magistrato 
straniero.  (8) 


(1)  Weiss  1.  c. ,  pag.  Ù-l  7  ;  Amuiaive  de  Plstitut  1877,  e  voi.  II,  pag.  73-6, 

pag.  44,  o,  6,  50,  1  -  (2)  §  182,  —  (3)  Art,  186. 

(4)  Aita  Corte  5  aprile  ISSI,  Sonde  c*  Dinant  Journal  de  Dr .  Ini,  Pr. 

1886,  pag.  211. 

(5)  V&Ilcerreclit,  pag*  231. 

(6)  Corte  dì  cass.  di  Roma,  15  Dicembre  1882,  Grimi  e.  Maycr,  Ras¬ 

segna  di  diritto  comm.  1883,  pag.  86.  —  (7)  §  164. 

(8)  C.  supr.  austr.  18  Nov.  1880,  Journal  1886,  pag.  475,  G. 
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795. _ Tutto  V  istituto  dello  commissioni  rogatorie  si  svolse  nel 

diritto  internazionale  sulla  baè@  della  reciprocità;  molto  prima  in¬ 
fatti  che  esistessero  trattati  stipulati  rollo  scopo  di  regolarne  lo 
scambio  e  l’ adempimento,  i  tribunali  si  promettevano  reciproca- 
mente  la  reciprocità  di  volta  in  volta  quando  si  rivolgevano  a  una 
commissione  rogatoria.  (1)  lì  tale  principio  vige  anche  ai  nostri 
giorni  nelle  leggi  c  nello  consuetudini  della  massima  parte  degli 
Stati  indipendentemente  dalle  clausole  delle  loro  convenzioni:  cosi 
avviene,  pur  nel  silenzio  della  legge,  nell* impèro  tedesco,  (2)  e  nella 
Spagna  dove,  in  mancanza  di  trattati,  ii  giudice  deve  badare  alla  più 
stretta  reciprocità  dalla  quale  non  è  ammesso  si  possa  in  veruna 
maniera  prescindere;  (3)  e  tale  è  pnre  ormai  la  pratica  seguita  la¬ 
vanti  ai  tribunali  della  Bosnia-Érzegovina.  (1)  Là  legge  italiana  de¬ 
termina  le  regole  per  l  esecuzione  delle  commissioni  rogatone  stiu- 
niere  senza  veruna  condizione  di  reciprocità. (5)  1  vari  Stati  tendono 
però  sempre  più  nell’epoca  nostra  a  trasportare  questa  materia 
nel  campo  della  reciprocità  convenzionalo  assicurali  lo  cosi  non  già 
soltanto  in  genere  il  reciproco  obbligo  dell’adempimento  delle  com¬ 
missioni,  ma  anche  di  questo  determinando  in  maniera  precisa  il 
mudo  e  le  condizioni.  (6)  Fra  queste  la  più  importante  u  quella 
relativa  aU’autorità  cui  competa  emettere  le  commissioni,  come 
quella  che  determina  se  esse  s’ intendano  come  un  rapporto  fra 
ie  magistrature,  o  fra  i  due  Stati  cui  queste  appartengono.  Rispetto 
a  tale  argomento  l'uso  prevalente  non  è  il  rapporto  diretto  fra  i 
magistrati  di  diversi  .Stati. 

7%  _  Ra  commissione  deve  essere  indirizzata  per  il  suo 

adempimento  all'autorità  competente  e  della  competenza  non  può 
essere  buon  giudice  un  magistrato  straniero,  sicché  potrebbe  av* 
venire  facilmente  che  il  magistrato  richiesto  dovesse  alla  sua  volta 

(1)  Foeus,  1.  c. ,  pag.  309.  —  (2)  BShm,  1.  c,,  pag.  15,  6, 

(3)  Bravo,  voi.  II,  pag.  139.  ... 

(4)  PSmzbi,  Boriimi  und  limegovinion,  nel  Bowling  unti  LoevreiueliR 

1.  c,,  pag,  103. 

(5)  Cod.  di  proc.  cìv.  art.  945. 

(6)  V.  Am.  d*  leg.  Comp-,  1880  pag  908,  Convenni,  del  l  i  Kftbbr.  1879  fra 
il  Brasile  e  l'Uruguay  o  del  29  seti.  1879  col  Perù  per  l’esesusi.  delle  com. 
missioni  rogatorie  in  materia  civile  0  penale;  ed  Ann.  ile  lég,  druntj.  I 
pag.  846.  Accordi  del  S  Nóv.  e  22  Die.  1«79,  fra  il  Brasile  ed  il  Paraguay 
e  fra  il  Brasile  e  la  Bolivia;  e  Strisoiver,  Cbroair.jue  de  f'aits  internai,  nella 
Uhm,  1884,  pagina  193  207  ;  ConveiiK.  austro-serba  del  6  Maggio  1881. 
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trasmettere  l'istanza  richiesta  ad  un  altro  giudice  dello  stesso 
paese;  è  necessario  die  col  suo  adempimento  non  vengano  pre¬ 
giudicati  i  diritti  ilei  terzi;  ed  inoltre,  mettendosi  con  essa  in  co¬ 
municazione  due  autorità  di  paesi  diversi,  ne  apparisce  la  oppor¬ 
tunità  di  porla  sotto  l’alto  controllo  di  chi  presiede  alla  magi¬ 
stratura  dì  tutto  il  paese  e  di  chi  dirige  di  questo  tutte  le  relazioni 
internazionali.  Perciò  prevalse  il  principio  che  la  successione  debba 
essere  trasméssa  per  la  via  diplomatica:  così  stabilisce  la  maggior 
parte  delle  convenzioni  stipulate  a  tal’ uopo  fra  gli  Stati. 

La  dichiarazione  scambiata  fra  l’ Italia  ed  il  Baden  (1)  e  quella 
fra  l'Italia  e  la  Russia  (2)  stabiliscono  che  gli  atti  giudiziari  sa¬ 
ranno  trasmessi  da  un  paese  all'altro  per  la  via  diplomatica,  (3) 
e  così  stabilisce  (  l)  la  convenzione  consolare  fra  1*  Italia  e  la  Ser¬ 
bia.  Era  pur  prescritta  normalmente  la  via  diplomatica  nella  trasmis¬ 
sione  degli  atti  giudiziali  fra  l'Austria  e  l’Italia;  (5)  ed  era  im¬ 
plicita  nello  scambio  di  note  avvenuto  il  21  Luglio  1873  fra  l’Italia 
eia  Romania.  (6)  La  convenzione  franco-svizzera  del  18G9  stabili¬ 
sce  (7)  eliti  «la  trausinission  des  dites  commissione  rogatoires  devra 
toujours  otre  faite  par  la  voi  diplomatane  et  non  autrement  »  e 
t’-he  (8)  «  les  exploits,  citations,  noti  Ima tions,  sommati  ons  et  nutria 
artes  de  procèdi!  re  dressés  en  Suisse  et  destinés  à  des  perso  mi  es 
domici liées  en  F rance  et  reciproquernent,  seront  adressés  directe- 
rnent  par  le  gouvernement  Suisse  ou  francais  à  son  agent  diplo¬ 
matane  ou  cnnsulaire  en  Fcance  ou  en  Suisse,  glacé  plus  près 
du  procureu!1 * * 4 5 6  chargé  de  les  remettre  aux  destinataires  ».  La  di¬ 
zione  degli  articoli  è  cosi  precisa  da  imporre  sotto  pena  d'invali¬ 
dità  per  gli  atti  scambiati  fra  la  Francia  e  la  Svizzera  non  solo 
la  via  diplomatica,  ma  anche  il  tramite  del  governo  federale:  così 
nel  caso  di  uno  svizzero  domiciliato  in  Francia  ch’era  stato  con¬ 
dannato  dal  tribunale  di  Bienne  a  profitto  d’nn  altro  svizzero,  il 
tribunale  federale  ne  accolse  in  parte  il  ricorso  perchè  la  citazione 
era  stata  inviata  direttamente  dal  presidente  del  tribunale  dì 

(1)  23  Gennaio  1S73. 

(2J  21  Giugno  1871,  Palma,  p&g.  122-1-6,  Marta»,  voi.  !  I,  pag.  493. 

(3j  V,  Norsa,  Gronique  (le  fuifcs  ini.  Italie,  Béviti  1882,  pag,  439. 

(4)  Articolo  10. 

(5)  Dichiaranione  del  22  Nov,  1841,  Palma,  pag.  1217 

(6)  Articolo  21.  -  (7)  Articolo  20. 

(8j  Articolo  10. 
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Bienne  al  console  svizzero  di  Besanzone  dal  quale  ora  stata  tra¬ 
smesso  ad  un  commissario  di  polizia.  (1) 

797.  —  L’ elemento  internazionale  delle  commissioni  rogatorie 
è  d'ordinario  preso  in  tanta  considerazione  che,  anche  quando  ven¬ 
gano  adempiute  per  reciprocità  non  convenzionale,  prevale  il  prin¬ 
cipio  d  esìgerne  la  trasmissione  per  la  via  diplomatica.  Cosi  l'ordi¬ 
nanza  reale  spaglinola  del  17  Novembre  1852(2)  dispone  che  «  à 
«  los  exhortos  de  los  juec.es  extra  nj  eros  so  darà  cu  rapii  redento  cn 
«  lodo  a  quello  que  puede  y  deh  e  ejeeatarse  en  el  reino  con  arreglo 
«  a  las  leyes  cuando  vengati  por  el  Ministerio  de  Estado  con  ias  for- 
«  malidades  y  requisito?  de  costumbre.  Por  e!  raistno  .Ministerio 
«  se  remitiràn  los  exhortos  para  las  autoritades  extranjoras  ».  Tale 
via  diplomatica  è  poi  determinata  rispetto  alla  Valle  d’Andorra  ri¬ 
correndo  al  tramite  del  vicario  spaglinolo  rappresentante  il  ve¬ 
scovo  di  Urge!  che  partecipa  all’alta  sovranità  di  quella  Valle. (3) 

La  stessa  regola  è  seguita,  pur  nella  mancanza  di  trattoti,  in 
Olanda,  (4)  ed  è  prevalente  nell’ impero  tedesco,  negli  Stati  clic 
lo  compongono  (5)  ed  in  Francia.  (6)  Fin  dal  5  Aprile  1841  una 
circolare  ministeriale  aveva  imposto  in  quest’ultimo  Stato  che  le 
commissioni  dovessero  trasmettersi  al  guardasigilli  aggiungendo 
«  dans  aucun  cas  les  magistrate  ne  eorrespondront  avec  Ics  au- 
torités  judiciaires  à  l'étranger  pour  la  trasmissìon  où  l'éxócution 
de  ces  commissions  ».  Ma  tale  norma  essendo  stata  sovente  tra¬ 
scurata  negli  ultimi  tempi  una  circolare  del  13  Novembre  1885  ri¬ 
chiamò  alla  sua  osservanza  i  magistrati  francesi.  (7)  L’articolo  945 
del  codice  di  procedura  civile  sancisce  in  Italia  la  stessa  regola 
per  le  commissioni  rogatorie. 

Siccome  poi  lo  scambio  delle  commissioni  implica  una  coope¬ 
razione  alternativa  che  risulta  nel  suo  complesso  d’eguale  utilità 
ai  due  Stati  così  è  frequente  l’uso  di  adempierle  senza  esigere 
dallo  Stato  richiedente  il  rimborso  delle  spese  che  ne  importa 
l’esecuzione.  Cosi  avviene  per  il  trattato  franco-svizzero  e  per 

(1)  Rosei»,  Rèsile  de  la  Jurispr.  Saia»,  Trib.  federale  ,  17  Die.  ISSI, 
Journal  1883,  pag,  526-530.  V.  anche  pag.  223:  Circolare  del  governo  fede¬ 
rale  ai  governi  cantonali. 

(2)  Art.  34,  Bravo,  voi.  II,  pag.  135,  6. 

(3)  Bravo,  pag.  142,  3.  —  (4)  L.  c. ,  pag.  151,  2. 

(5)  BìJhm,  pag.  17-21,  e  Journal,  1887,  pag.  601. 

(6)  Wiìiss,  1.  e.,  pag.  953,  (7)  Journal,  1887,  pag.  691,  2. 
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quelli  dell'Italia  col  Raden  e  colla  Russia,  (I)  All’ infuori  delle 
stipulazioni  convenzionali  si  presume  però  V obbligo  della  soddi¬ 
sfazione  delle  spese  da  parte  dello  Stato  richiedente  e  ciò  ri¬ 
sulta  dalla  giurisprudenza  spaglinola,  inglese,  svizzera  ed  argen¬ 
tina-  (2)  Nelle  convenzioni  è  provveduto  inoltre  alla  traduzione,  sia 
atti  dandola  nei  casi  in  cui  sia  necessaria  alle  autorità  richieste,  come 
avviene  secondo  la  dichiarazione  italo -austriaca  del  28  Aprile  1875 
sia  imponendo  allo  Stato  richiedente  la  trasmissione  della  rogatoria 
accompagnata  da  una  introduzione  nella  lingua  del  paese  cui  ap¬ 
partiene  il  magistrato  richiesto  od  in  un’altra  lingua  nota  alle  classi 
colte  di  entrambi  i  paesi,  come  secondo  lo  scambio  di  note  fra 
T  Italia  o  k  Romania  del  31  Luglio  1873. 

^8.  Il  Brocher,  nel  conchiudere  il  proprio  commento  del 
trattato  franco-svizzero,  faceva  voti  perché  sì  arrivasse  ad  evitare 
le  lem  tozze  inseparabili  dalla  trasmissione  per  via  diplomatica,  eli- 
minandola  almeno  quando  trattasi  di  territori  limitrofi  legati  da 
rapporti  facili  e  frequenti.  (3)  E,  se  non  si  può  dire  che  il  suo  voto 
sia  stato  (inora  esaudito  in  quanto  riguarda  specialmente  i  rap¬ 
porti  Ira  la  Francia  e  la  Svizzera,  pur  si  nota  in  generale,  special¬ 
mente  fra  Stati  limitrofi,  una  tendenza  ad  uniformar  visi. 

tale  tendenza  si  manifesta  notevolmente  nei  rapporti  fra  V Italia 
e  1  Austria  durante  fui  timo  mezzo  secolo.  Mentre  la  dichiarazione 
di  Genova  del  22  Novembre  1811  imponeva  per  tutte  le  comu¬ 
nicazioni  fra  le  autorità  giudiziarie  dei  due  paesi  la  via  cliptorna- 
tiea,  la  dichiarazione  del  21  Giugno  1867  ammetteva  fra  le  auto- 
rità  giudiziarie  subordinate  ai  tribunali  d'appello  di  [nusbruck,  di 
I risate  e  di  Zara,  e  le  autorità  giudiziarie  sottoposte  alle  corti 
d  appello  di  Venezia,  Brescia  e  Milano,  Io  scambio  diretto  delle 
commissioni  rogatorie  in  materia  civile,  ad  eccezione  di  quelle  re¬ 
lative  all'audizione  dei  testimoni;  e  finalmente  la  dichiarazione 
del  22  Luglio  1872  (4)  autorizzò  la  corrispondenza  diretta  fra  le 
autorità  giudiziarie  superiori  di  tutta  Y  Italia  ed  i  tribunali  supe¬ 
riori  dei  regni  e  provincia  della  monarchia  austro-ungarica  rap¬ 
presentati  al  Reichstag,  conservando  la  corrispondenza  diretta  fra 
i  tribunali  subordinati  alle  corti  d'appello  delle  regioni  confinanti,  (5) 


(I)  Art.  Il  —  (2)  Bravo,  pag.  146,  152,  169. 

(3)  Brocher,  Commentai  re,  pag,  122.  —  (4)  Art.  L 
(5)  Palma,  pag.  1219-1221. 
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e  conservando  pura  le  antiche  norme  della  corrispondenza  diplo¬ 
matica  nel  rapporti  coi  paesi  dipendenti  dalla  corona  di  Santo  Ste¬ 
fano.  Cori  secondo  una  convenzione  fra  I  Italia  e  la  Repubblica  di 
San  Marino  è  ammessa  la  corrispondenza  diretta  fra  le  autorità 
giudiziarie  rispettive. 

Secondo  le  note  scambiate  il  1  ed  il  28  Giugno  1800  fra  il 
ministro  degli  esteri  italiano  ed  il  ministro  di  l  rancia  a  l  icenze, 
si  convenne  die  lo  noti  1  Razioni  di  atti  giudiziali  destinati  ad  in¬ 
dividui  domiciliati  in  Italia  od  in  Francia  sarebbero  fatte,  anziché 
per  la  via  diplomatica,  direttamente  col  mezzo  dei  consoli  dei  due 
paesi  ;  e,  secondo  la  dichiarazione  del  1 1  Marzo  1  Ss  1  fra  la  lvrà\ì<  fa 
ed  il  Lussemburgo  le  citazioni,  notificazioni  e  gli  altri  atti  giudi¬ 
ziari  redatti  in  uno  dei  due  paesi  saranno  indirizzati  direttamente 
ai  destinatari.  (1)  Nei  rapporti  invece  fra  F  Italia  e  la  Svizzera, 
non  solo  per  questi  atti  unilaterali  delle  autorità  giudiziarie  d  un 
paese  u§  territorio  d*un  altro,  ma,  come  nei  rapporti  fra  F  Italia 
e  FAustria,  Finterò  scambio  delle  commissioni  rogatorie  ò  alli  bito 
alla  corrispondenza  diretta  delle  autorità  rispettive.  ii)  Cosi  èf  colla 
riserva  delle  particolari  disposizioni  contrarie  di  altri  trattati,  della 
convenzione  del  10  Dicembre  1878  fra  la  Germania  e  ìa  Svizze¬ 
ra,  (3)  e  delFaeeordo  del  !  Febbraio  1:879  fra  là  Prussia  e  la  Russia 
per  quanto  riguarda  i  rapporti  fra  le  autorità  giudiziarie  delie  pro¬ 
vince  prussiane  di  confine  e  quelle  del  circolo  di  Varsavian  i)  e 
fra  !a  Baviera  e  FAustrìa  Ungheria.  (5)  Tra  la  Spagna  od  il  l  oj 
togati o  esisteva  fino  agli  ultimi  tempi  la  consuetudine  della  cor¬ 
rispondenza  diretta,  ma  verme  sostituita  dall  appi  Razione  del  pi  in 
cipìo  generale  già  in  vigore  quanto  agli  altri  paesi.  (fi).  I  ale  foi  uni 
di  mutamento  è  però  eccezionale  nella  società  contemporanea,  nella 
quale  è  manifesta  la  tendenza  ad  ammettere  I  azione  diretta  del- 
F  autorità  straniera  in  quanto  si  tratti  di  citazioni  ,  notificazioni 
od  altri  atti  unilaterali  di  quella,  e,  per  quanto  si  riferisce  a  quelle 
domande  di  cooperazione  di  autorità  giudiziarie  d  un  paese  da 
parte  di  quelle  d’ un  altro  che  implichino  la  necessità  di  commis¬ 
sioni  rogatorie,  a  permettere  lo  scambio  diretto  di  queste  fra  le 


(1)  Journal  ofpctel,  11  Aprile  1884. 

(2)  Protocollo  del  1“  Maggio  1809,  art.  3.  -  (3)  IMim,  pag,  17. 

(4)  ftohm,  pag.  18;  11  M&rlens,  voi-  II,  $$$*  492,  3,  lo  cita  inesattamente 
come  un  accordo  ira  la  Russia  e  la  Germania. 

(5)  B*hm,  pag,  18-  -  (6)  Pravo,  !-  c.,  pag*  137. 
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varie  magistrature  che  vi  sono  interessate  seconda  il  voto  adot¬ 
tato  nel  187  /  a  Zurigo  dal!1 2 3 4 5  Istituto  di  Diritto  Internazionale.  (1) 
;99É  —  Nell1  uso  delle  commissioni  rogatorie  verniero  ultimi  i 
magistrati  inglesi  e  quelli  degli  Stati  Uniti,  ed  in  parte  quelli  del- 
1  Olanda;  la  norma  imperante  della  assoluta  territorialità  del  di¬ 
ritto  faceva  che  fosse  piu  difficile  T  adozione  del  concetto  della 
solidarietà  fra  le  magistrature  nel  raggiungimento  di  uno  scopo 
comune;  sicché  nel  caso  in  cui  fosse  necessario  di  compiere  al* 
1  estero  un  atto  <T  istruzione,  quei  magistrati  si  rivolgevano  pr  e  - 
feribiiniètì®  o  ai  consoli  dello  Stato  od  a  privati  residenti  in  quel 
territorio.  (2)  [n  Olanda  nozioni  erronee  sulla  giurisdizione  condus¬ 
sero  a  risultati  piuttosto  strani;  (3)  non  si  rifiutava  mai  di  dar  se¬ 
guito  alle  commissioni  mandate  da  giudici  stranieri  a  giudici 
neerlandesi  fondandosi  sulla  comiias  gentium\  ma  era  molto  con¬ 
troversa  la  questione  se  il  giudice  neerlandese  potesse  affidare  ad 
un  giudice  straniero  raudizione  di  testimoni  o  di  una  delle  parti: 
infatti  la  corte  dell1  Olanda  settentrionale  rifiutò  sempre  di  confi¬ 
dare  commissioni  rogatorie  a  giudici  stranieri,  (4)  ritenendole  inam¬ 
missibili  come  delegazioni  di  giurisdizione,  mentre  non  implicano 
se  non  1  invito  ad  una  magistratura  straniera  di  far  uso  della  giu¬ 
risdizione  propria  per  applicare  ima  norma  di  procedura  straniera* 
L  obbligo  di  dar  seguito  alle  commissioni  di  giudici  stranieri  ed  il 
permesso  di  rivolgerne  loro,  erano  ammessi  nella  legge  sull'orga¬ 
nizzazione  giudiziaria  del  1861  (5)  che  non  e  più  in  vigore. 

Una  legge  inglese  del  1856  ammise  che  in  seguito  a  domanda 
fatta  ad  uno  dei  giudici  superiori  della  Gran  brettagna  o  delle  colo¬ 
nie,  ed  esponente  che  un  tribunale  straniero  davanti  al  quale  è  pen¬ 
dente  una  causa  civile  o  commerciale,  desidera  ottenere  sull' ar¬ 
gomento  deila  causa  testimonianza  da  persona  residente  nella  giu¬ 
risdizione  dei  magistrato  richiesto,  questo  possa  ordinare  l'esame 
mediante  giuramento,  interrogatorio,  od  altro  modo,  di  questi  te¬ 
stimoni,  davanti  ad  una  persona  da  lui  designata  che  può  essere 
anche  il  console  della  nazione  del  testimonio.  Così,  pur  determinali* 


(1)  Àmtmire  de  V  LtàUtoit,  1878,  pug*  49,  e  voi.  If,  pag.  09,  70. 

(2)  L a w yhksck,  ì.  cM  pag,  415,  6, 

(3)  Hingèt,  1.  c. ,  XIL 

(4)  19  Dicembre  1872  e  10  Dicembre  1875. 

(5)  Articolo  40- 
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(Ione  soltanto  uno  idei  motivi,  si  ammetteva  la  esecuzione  ile  Ile 
commissioni  rogatorie.  (1) 

Negli  Stati  Uniti  una  legge  del  2  Marzo  ISoo  stabilì  che,  quando 
una  lettera  rogatoria  sia  diretta  da  un  tribunale  d' un  paese  stra¬ 
niero  ad  una  corte  di  circuito  degli  Stati  Uniti,  e  che  questa  abbia 
nominato  un  commissario  per  udire  i  testimoni  in  essa  designati, 
tale  commissario  abbia  autorità  di  far  comparire  davanti  a  se  i 
testimoni  come  se  si  trattasse  di  comparire  davanti  la  corte.  (-) 

1/  Inghilterra  e  gli  Stati  Uniti,  come  eseguiscono  ora  le  commis¬ 
sióni  straniere,  cosi  ammettono  l’invio  da  parte  dei  loro  magistrati  di 
commissioni  rogatorie  ai  magistrali  stranieri  specialmente  per  1  as¬ 
sunzione  di  giuramenti  o  di  deposizioni  testimoniali  (affidavi).  Fin 
dal  ISSI  una  legge  autorizzò  le  corti  inglesi  a  mandare  rogatone 
alle  corti  degli  altri  paesi  richiedendole  di  assumere  una  prova 
che  occorra  per  la  decisione  di  un  litigio  agitato  in  Inghilterra.  (3) 
Però  il  concetto  secondo  il  quale  tale  istituto  venne  accolto  fin  da 
principio  nella  pratica  inglese  od  americana,  eia  diveiso  <  a  que 
che  si  affermò  rispetto  ad  esso  nel  continente  europeo;  la  nomina 
dì  un  commissario  da  parte  della  magistratura  inglese  ed  ameri¬ 
cana  richiesta,  prova  come  non  si  ravvisasse  m  tale  assunzione  1 1 
prova  un'esercizio  esclusivo  di  giurisdizione  territoriale,  ma  una 
giurisdizione  che  poteva  essere  anche  delegata. 

E  trattandosi  ili  prove  da  assumersi  all  estero  «lati vilmente 
a  cause  svolgetesi  davanti  a  magistrati  inglesi,  si  continuò,  anni, e 
dono  la  promulgazione  della  legge  del  1850,  a  rivolgersi,  od  al 
magistrato  straniero  in  una  forma  ohe  non  implicava  riconosci¬ 
mento  della  sua  giurisdizione  esclusiva  o  p,  frequentemente  al 
solo  console  inglese  o  ad  un  privalo  residente  all  estero  designato 
come  commissario,  togliendo  all'atto  suo  nel  paese  dove  dovevo  com¬ 
piersi  qualunque  carattere  di  autenticità,  o  ricorrendo  all  autorità 
straniere  in  mancanza  di  un  console,  e  ricino  endo  al  console  pm 

vicino  l'attestazione  della  competenza  di  que  a.  (  ) 

8(K)  _  Nel  primo  caso  l’autorità  straniera  si  rifiutava  all  fise- 

suzione  della’ rogatoria,  non  potendo  riconoscere  l'associazione  d'un 

(lì  Sin  Sìieuston  Bakbr  ,  Taking  evince  fot  foreign  court*.  Associati 

Report,  1881,  pag.  167,  8.  (2)  \  **«'  4Uj’ 

/q\  Aìftxander*  ÀssóC,  Kepottì^  18^^ 

fi  UfSX  w*.  «>«»»"“• 9  ls“’  ******  -  «*•*• 

Journal,  1887,  pàg*  202. 
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estraneo  alla  magistratura  nei  limiti  della  propria  giurisdizione.  Cosi 
avvenne  nel  IS63  nel  caso  di  una  rogatoria  diretta  dall1 2  Inghilterra 
cumulativamente  al  giudice  di  prima  istanza  di' Madrid  ed  al  console 
inglese  in  quella  capitale,  per  esaminarvi  alcuni  testimoni  relati- 
vara  e  n  te  ad  una  controversia  che  si  agitava  davanti  alla  corte  dei 
«  common  pleads»,  (1)  Nel  secondo  caso  manca,  coll’autorità  giuri¬ 
sdizionale  deir  incaricato,  V elemento  necessario  per  qualificare  come 
vera  testimonianza  la  deposizione  e  come  giuramento  T attestazione 
fatta  davanti  a  quello,  e  la  certezza  sulla  possibilità  di  dedurne 
tutte  le  conseguenze  civili  e  penali  davanti  ai  magistrati  inglesi  ; 
del  qual  diletto  appunto  si  preoccupavano  negli  ultimi  tempi  ì 
giureconsulti  britannici*  (2) 

NTè  può  invocarsi  ragionevolmente  1*  es  traterritori  alita  dell'  a- 
gente  incaricato  di  assumere  tale  prova;  poiché,  pur  ammettendo 
quella  finzione  giuridica,  essa  sarebbe  applicabile  ai  soli  agenti  di¬ 
plomatici  e  non  ai  consoli  e  meno  che  a  tutti  ai  commissari  spe- 
ciaìi  designati  per  quell  occasione;  nè  potrebbesì  dire,  a  favore 
cosi  degli  uni  come  degli  altri,  che  la  loro  autorità  è  incontestabile 
in  quantochè  deriva  e  si  proporziona  a  quella  dello  Stato  che  li  ha 
delegati,  (3)  poiché  al  potere  stesso  del  quale  si  invocherebbe  la 
delegazione  manca,  nei  rapporti  normali  fra  gli  Stati,  fuori  del 
proprio  territorio,  qualsiasi  autorità  giurisdizionale. 

In  tali  rapporti  normali  gli  Stati  possono  scegliere  il  modo  che 
meglio  loro  talenta  per  comunicare  allestero  gli  atti  unilaterali 
e  preparatori  della  loro  autorità  giudiziaria,  benché,  per  alcuni  di 
questi,  possa  dar  luògo  la  loro  condotta  a  qualche  contestazione 
circa  1  esecuzione  che  successivamente  si  debba  domandare  al- 
1  estero  del  giudicato  che  ha  conchiuso  quel  litigio  in  tal  modo 
incominciato  ;  ma  quando  trattasi  di  assunzione  di  prove  che  im¬ 
plichino  la  cooperazione  di  un  privato  e  che  costituiscano  parte 
degli  atti  dell  autorità  giurisdizionale,  il  solo  modo  possibile  per 
non  violare  la  sovranità  territoriale  e  dare  all'atto  tutto  il  ca¬ 
rattere  giurisdizionale  è  il  ricorso  all*  autorità  giudiziaria  del  ter¬ 
ritorio. 

(1)  Bravo,  voi.  1IT  pag,  154. 

(2)  J  onice»,  Tairing  evideuce  for  foreign  court*;.  Associai.  Report,  1878, 

pag.  92-7,  e  Sir  Shersfcon  IJakev,  L  e.,  pag.  160-175,  1885,  pag,  114-0  ;  V.  aiv 
che  *  LE  videa  ce  coinmiaskm  Act  *  cit.  de  leg.  e  ir.,  1886,  pag.  17. 

(8)  Mattìaada>  Àssoe.  Reporfcs,  1870,  pag.  220-4. 
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Anche  la  legge  consolare  italiana  (1)  autorizza  i  consoli  ad  ese¬ 
guire  le  commissioni  rogatorie  che  vengono  loro  indirizzato  da  tri¬ 
bunali  stranieri,  coirobbiettivo  di  procedere  a  visite,  perizie  ed  esami 
di  testimoni;  ed  a  ricevere  dichiarazioni  di  nazionali  stabiliti  o  di 
passaggio  nel  distretto  del  consolato  ;  ma  tale  disposizione  forma 
parte  del  Capo  II  che  riguarda  il  modo  di  esercitare  la  giurisdi¬ 
zione  &  in  quei  paesi  ed  in  quei  casi  in  cui  i  trattati  o  gii  usi  ne 
acconsentano  r esercizio  »,  Cosi  la  legge  di  ordinamento  giudiziàrio 
germanica  (2)  quanto  alle  notificazioni  da  farsi  all  estero*  lascia  la 
scelta  fra  la  commissione  diretta  ai  magistrati  dell  altro  Stato  e 
quella  mandata  ai  consoli  tedeschi  ;  ma,  per  quanto  si  riferisce  al¬ 
l’assunzione  di  testimonianze  e  di  giuramenti,  l'autorità  dei  consoli 
non  può  derivare  se  non  da  una  speciale  autorizzazione  del  can¬ 
celliere  dell'  impero,  (3) 

La  necessità  di  ricorrere  dunque  alle  commissioni  rogatorie  per 
ogni  atto  veramente  giudiziario  che  debba  compiersi  all  estero  ed  il 
maggior  uso  che  ne  vien  fatto  sempre  piu  fra  gli  Stati,  giustificano 
il  voto,  espresso  dall*  Associ  azione  per  la  riforma  e  la  codificazione 
del  diritto  delle  genti  nella  sessione  di  Milano,  che  «  i  governi 
dei  vari  Stati  vengano  ad  un  accordo  per  regolare  nel  più  semplice 
modo  possibile,  la  reciproca  esecuzione  delle  commissioni  rogatorie 
nell* interesse  dell* amministrazione  della  giustizia», 

$01.  —  Tale  accordo  dovrebbe  anzitutto  sancire  (quanto  ri¬ 
sulta  già  da  molti  trattati  e  da  varie  disposizioni  di  leggi  parti¬ 
colari)  l'obbligo  di  rispondere  alle  commissioni  rogatorie  prove¬ 
nienti  da  tribunali  stranieri,  (4)  mentre  fino  ad  ora,  dovunque  (5) 
una  legge  od  un  trattato  non  lo  imponga,  è  ritenuto  in  assoluta 
facoltà  del  tribunale  richiesto  il  rifiuto  di -ottemperarvi, 

È  ben  naturale  poi  che,  quando  trattisi  di  un  atto  di  istruzione 
da  farsi  in  seguito  ad  una  commissione  rogatoria,  spetterà  proce¬ 
dervi  a  chi  è  competente  secondo  le  leggi  cui  è  sottoposto  il 
tribunale  richiesto;  (6)  la  indicazione  di  tale  magistrato  in  ogni 
caso  concreto  dipenderà  poi  dalle  clausole  del  trattati  ;  quando  la 
commissione  debba  venir  rivolta  diplomaticamente  o  col  tramite  di 

(1)  Art.  171.  —  (2)  §  182* 

(8)  Bohm,  p&g.  109-112  e  217-220* 

(4)  BtfLtfKRltfCQ,  L  c. 

(5)  C.  d'&pp.  di  Bruxelles,  18  Ott.  1826,  ap*  Weiss,  1.  c.,  pvg.  952. 

(6)  Art.  946/  cod.  di  proc*  civ.  it.  ;  e  Matti  rei  o  ì .  c-,  pag*  881. 
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mi  tribunale  superiore,  spetterà  a  questo  o  rifiutarne  V  adempimento 
pei  incompetenza  assoluta  o  farla  pervenire  al  magistrato  compe¬ 
tente;  quando  invece  la  corrispondenza  avvenga  da  tribunale  a 
tiibunale  direttamente,  allora  il  tribunale  richiesto  per  errore 
dovrà  far  proseguire  la  commissione  all’altro  tribunale  del  suo 
paese  che  sia  competente. 

In  quanto  alle  forme,  devono  contemperarsi  in  tale 
ai gomento  due  prìncipi  distinti:  quello  che  le  forme  delia  proce¬ 
duta  sono  regolate  dalle  leggi  del  paese  dove  l' istanza  è  portata, 
e  quello  che  i  mezzi  di  prova  sono  determinati  dalle  leggi  del 
paese  dove  avvenne  il  fatto  giuridico  che  si  tratta  di  stabilire.  Cosi 
ii  criterio  come  il  grado  del  contemperamento,  risultano  dal  carat¬ 
ai*1  e  stesso  dell  atto  cui  dà  occasione  la  commissione  rogatoria. 
Essa  è  una  cooperazione  diretta  del  magistrato  d’un  paese  all’  ap¬ 
plicazione  che  il  magistrato  d’un  altro  paese  fa  del  proprio  diritto 
ad  un  caso  concreto:  in  tutto  quanto  dunque  è  essenziale,  il  giu¬ 
dice  che  eseguisce  la  commissione  deve  badare  alla  legge  del  giu¬ 
dice  richiedente,  ed  alla  propria  solo  in  quanto  riguarda  l’eleraento 
pui  amento  formale  dell  atto  al  quale  deve  procedere.  Per  esempio 
l’ammissibilità  del  giuramento  o  della  deposizione  testimoniale  come 
mezzi  di  prova,  dovrà  giudicarsi  secondo  il  diritto  del  tribunale 
richiedente,  e  quello  del  tribunale  richiesto  prevarrà  soltanto  nella 
forma  di  prestazione  del  giuramento  o  della  testimonianza,  (1)  Ta¬ 
lora  avviene  anche,  (ma  ili  Ilici  finente  si  potrebbe  conseguirlo  come 
un  principio  generale  in  un  trattato  complessivo),  che,  ravvisando 
esclusivamente  nella  commissione  rogatoria  un  atto  di  cooperazione 
nell  applicare  una  norma  o  nel  fare  un  atto  di  procedura  venga  la¬ 
sciato  in  arbitrio  dal  giudice  richiesto  di  aderire  anche  alla  do¬ 
manda  fatta  dal  tribunale  richiedente  perchè  si  seguano  nell'assun¬ 
zione  della  prova  le  forme  del  paese  dove  si  agita  la  controversia; (2) 
così  dispone  in  Austria  un  decreto  del  17  Luglio  1816  rispetto 
alle  assunzioni  di  testimoni  fatte  per  invito  di  tribunali  stranieri.  (3) 

E  tale  soluzione  è  sostenuta  anche  in  Germania  ogniqualvolta 
non  vi  si  opponga  una  espressa  disposizione  di  legge,  o  l’osser¬ 
vanza  del  diritto  straniero  non  sia  manifestamente  offensiva  del 
diritto  vigente.  (4) 


(I)  Wi: iss,  pag.  053,  4,  Fiore,  Seni.  eiv.  pag,  270,  1  e  284,  3. 

(2}  Btrt.M Elusoci,  ].  c,  —  (3)  Boiim,  pag.  153.  —  (4)  Bohm,  pag.  23,  4. 
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Quando  poi  una  prova  sia  assunta  dà  un  tribunale  straniero 
in  modo  tale  che  sìa  difettoso  secondo  il  diritto  cui  è  sotto¬ 
posto  quel  tribunale,  ma  valido  secondo  le  leggi  vigenti  nel  ter¬ 
ritorio  del  tribunale  chiamato  a  decidere  della  causa,  si  ammette 
in  Germania  (1)  elle  quel  difetto  non  possa  invocarsi  per  opporvi 
veruna  obbiezione*  (2)  Tale  contemperamento  delle  due  leggi  do¬ 
vrebbe  essere  meglio  determinato  in  un  trattato  generale  relativo 
alle  commissioni  rogatorie;  (2)  e  quando  in  tale  convenzione  si  sta¬ 
bilisse  che  !a  commissione,  dopoché  fosse  rivestita  delle  prove 
d’ autenticità  richieste  dai  trattati,  (4)  potesse  indirizzarsi  diret¬ 
tameli  te  da  tribunale  a  tribunale,  si  sarebbe  raggiunto,  con  grande 
vantaggio  delì'ammi  lustrazione  della  giustizia,  l'ideale  vagheggiato 
dai  voti  dell* Istituto  di  Diritto  Internazionale;  (5)  ed  ali  applica¬ 
zione  d'una  norma  di  diritto  invocata  in  un  paese  in  un  caso  con¬ 
creto,  sarebbe  preordinata*  iti  quanto  fosse  necessaria,  nel  modo 
più  uniforme,  la  coopcrazione  della  magistraturadi  tutti  gli  altri 
paesi* 

Quando  poi,  rinunciando  all'istituzione  di  nuovi  enti  interna¬ 
zionali  che  è  sempre  di  foci  le  ad  attuarsi,  si  stipulasse  in  quel  trat¬ 
tato  anche  l'applicazione  delle  commissioni  rogatorie  alla  ricerca  da 
parte  dei  tribunali  delle  disposizioni  di  diritto  materia  le  d  un  altro 
paese,  le  norme  di  diritto  internazionale  privato  vigenti  nei  vari 
Stati  diventerebbero  tanto  più  praticamente  efficaci*  quanto  pai 
pronta  e  sicura  sarebbe  per  tal  guisa  T  applicazione  diretta  del 
diritto  straniero* 


(1)  §  334  della  legge  di  pro<$  eiv* 

(2)  Forlix,  L  e*  pag.  319-325.  —  (3)  Voi.  li,  pag.  74,  9* 

(4)  L.  c* ,  6.  —  (5)  Annuaire  de  V In&tìtul  de  Di\  Tnt.  voi.  Il,  pag 

44-56,  e  150,  1- 


m.  Appjgpìfe  i:i:)iretta  M  <lirit.to  straniero;  in  quanto  si  distingua  da  quella  ài- 
retta  pel'  1  indole,  per  gli  (torneai  elio  le  sono  propri  e  per  gli  ostacoli  ohe  in- 
ooiiu-a.  —  «M^ua  origine  recMite:  Casi  storiche;  carattere  negativo  rispetto  ad 
e>s<m,  *  i  it  ilio  iti tei'na^iorigle  litio  al  nostro  tempo,  “  805.  Prime  convenzioni  che 
mmiohliem  in vm  paese  lapplica/.ionn  ile  Ile  regole  di  diritto  fatta  dai  giudici  di  un 
:iUvik  —  NKi.  (  univi  ti  opposti  ila  Ila  condì  dizione  dei  quali  risulta  lam  missione  dei 
1  di  stranieri;  in  quale  proporzione  ideale  debbano  con  temperarsi. 

—  80^  Dislimiruie  dei  sistemi  accolti  negli  Stati  civili  secondo  la  diversa  propor- 
zionc  di  quei  due  elementi,  — §08,  Piumo  m ISma.  Minima  prevalenza  del  concetto 
di  st,»ca> fhà  territoriale  sxt  quello  delV  éstmterritorìalitù  dei  : -rieotiiosci- 

meulo  i Iella  sentenza  straniera  come  tale-;  suo  pieno  controllo  formale;  suo  minimo 
conti  olio  sostanziale  ;  Il  alia.  Quali  sentenze  non  vi  abbisognino  dì  dichiarazione 
tìesecuÉorieta.  —  809,  Rispetto  a  quali  la  necessita  di  questa  sia  contestata.  — 
81°-  (^lìKmla  pm'cggiatc  alle  sentenze  le  decisioni  arbitrali;  in  quanto  applicabili  le 
regole  cimimii  alle  sentenze  inteHucutom.  -  811.  Autorità  di  cosa  giudicata  indi- 
pendente  dalla  dichiarazione  d'esecutorietà:  soluzioni  discordi  della  dottrina  e  della 
glurk prudenza.  Chi  debba  chi ede re  k  dichiarazione  d'esecutorietà;  in  che 

modo  debba  promuoversene  il  giudizio  ed  a  chi  questo  competa.  —  813.  Condizioni 
pei  concedere  I  esecutorietà:  controllo  deH'origine  della  sentenza:  competenza  dei- 
I  autorità  straniera  giudicala  normalmente  secondo  il  diritto  del  magistrato  che  lui 
giudicato;  eccezionalmente  secondo  il  nostro;  litispendenza.  —  814.  Controllo  della 
genesi  della  sentenza*  secondo  quale  diritto  apprezzata  la  regolarità  della  citazione» 
delta  rappreseli tauza  e  della  contumacia. — -  815,  Controllo  formale  della  sentenza 
Come  là  pronunciala.  ■ — 816.  Controllo  sostanziale;  sue  proporzioni  limitate  e  suo 
carattere  negativo;  quando»  in  tali  limili,  la  territorialità  sia  assoluta,  quando  rela¬ 
tiva  non  alle  disposizioni  della  sentenza»  ma  alle  condizioni  in  cui  questa  fu  pronun¬ 
ciata,  81  i.  Regolamento  dell'esecuzione  autorizzata  dal  magistrato  italiano;  mezzi 
di  ricorso  contro  la  sua  decisione  dio  accorda  o  rifiuta  IV- scatto  lieta.  —818.  Im¬ 
portanza  delie  convenzioni  internazionali  in  tale  argomento;  convenzioni  debita- 
3ia;  loro  valore  accanto  alle  disposizioni  del  codice  dì  procedura  civile.  —  819.  Rap¬ 
porti  convenzionali  fra  V Italia  e  la  Francia;  estensione  territoriale  della  loro 
oflicacia  ;  loro  significato  intrìnseco  specialmente  quanto  al  modo  d' iniziare  il  giu¬ 
dizio  di  esecutorietà,  —  880.  Convenzioni  colla  Spagna*  S.  M&rSL  Serbia,  Ro¬ 
mania  e  Rimile,  —  821.  Altri  Siati  che  seguono  il  sistema  adottato  dall' Italia: 
San  Marino»  Fm  togullp,  Provincia  di  Buenos  Ayres»  Capitale  federale  Argentina, 
e  Bulgaria.  —  822.  Sistema  analogo  seguito  nei  rapporti  federativi  in  Svizzera, 
Germania,  Argentina  Stati  Uniti  ;  norme  più  rigorose  vigenti  in  questi  alt /mi.  — 
823.  Secondo  sistema.  Assoluto  prCvakn  zd  del  concetto  di  zoo 'unità  lecci  tortale 
au  quello  deir  est  ra  ter?  d  tori  ali  td  dei  (/indicati  :  misconoscimento»  salvo  lo  eccezioni 
multanti  da  trattali,  della  sentenza  straniera»  sia  come  sentenza»  sia  come  elemento 


i 


840 


Capitolo  quinto  —  Indirtelo  attualo  doli»  lOtflel aziono  eoe* 


tìi  prOTa:  Norvegia,  Svezia:  li-aliato  colla  Danimarca*  —  824*  Danimarca:  i  tuffimi!# 
della  giuHSppMjt^TiKft  danese  verso  il  terzo  sistema*  e  della  E  elisia  done  verso  il 
quinto*  —  825,  Paesi  Sassi:  diritto  comune;  parziali  eccezioni  legislative;  mancanza 
dir  eccezioni  con veuzionati.  —  S£d*  Serbia:  diritto  comune  ed  eccezioni  convenzionali; 
Perù*  Chili.  May  ti*  —  827.  Russia  e  Polonia  russa:  varie  inlerpreUtiitom  de!  codice 
di  procedura  civile:  inlerpretaziuiié  definitiva  della  corte  suprema  :  regole  speciali 
per  redenzione  in  Russia  delle  semenze  dèlia  Polonia  e  della  Finlandia.  —$28. Siati 
che.  senza  sancire  certe  nonne  legislative*  lasciano  la  concessione  dell  esecutorietà 
in  arbitrio  del  potere  esecutivo:  Monaco,  Apponiseli  Rhodes  Esteriori*  Zùg*  — 
'L'Enzo  sistema.  Assoluta  prevalenza  formai#. f.  limitata  -prevalenza smlfiitzìfilé ili l 
(  /incetto  dì  sovranità  tewitòrftote  su  quello  dell'  eMratenriOoatil  'ttà  dei  gindiwH  : 
migQjpnoscimejato  della  sentènza  straniera  come  tale,  e  suo  riconoscimento*  sotto 
detonili  note  condizioni,  cóme  elemento  di  prova;  su  quanto  differisca  di  diritto  ,h 
tatto  dal  primo  sistema:  diritto  inglese.  -  830.  PruCedimenlo  sommimi,  e  nco- 
NoscimeìUó  del  carattere  dì  piena  prova*  die  avvicina  la  giurisprudenza  inglese  a 
pruno  sistema;  condizioni  richiedo  nella  semenza  straniera;  competenza  del  giu¬ 
dice*  —  §31.  Condizioni  formali  richieste  malia  sentenza  stranièra  constdenUa  m  w 
stessa  e  nella  sua  genesi.  —  £12.  Condizioni  ^stanziali.  —  833.  Modo  di  esecuzione. 
Rapporti  fra  le  varie  parti  del  Regno  Unito  e  di  queste  colle  colonie;  utenza  di 
reperti  conveimonuii.  -  834.  Stali  Cinti:  condizioni  forum!,  e  ««ttWmli  ro«o  le 
quali  vinti  sàm  straniera  è  ammutì  come  provano!  setolo  gnuimo;  in 
quanto  la  pratica  u. nericami  diffalca  dall’aWnaie  pratica  mglese.  -  **>. 
éttTBM*.  Mini,, ni  prevalenza,  firmate  ed  Wohm  valenza  mstonsiak  del 
conàeà,  di  sovranità  territoriale  m  quella  della  emetter riiorkiìtà  dei 
ri  conosci  itien  io  dèlia  sentenza  straniera  come  tetei  r  autorità  locale  inni  rinnova 
il  giudizio;  esercita  pieno  controllo  formale  sul  giudicato  straniero;  illimitato  con¬ 
trollo  sostanziale  di  quatto.  Francia;  in  quanto  non  vi  occorra  ..  eia  ^nlestnto 
che  occorra  tale  giudizio  di  revisione.  -  836.  Negazione  dell'autorità  di  cosa  giu¬ 
dicata  indipendente  dal  conseguirne!. tu  dell  esecutorietà.  AVI.  1  Ili  debba  i 
deria  ;  io  qual  modo;  cui  competa  concederla.  -  ««.Forme  di  procedura  nel 
alt.  di  zio  di  revisione.  —  839.  Limiti  del  controllo;  pn.de  lornmle;  esame  della  fon  e 
da  cui  emana  la  sentenza;  prevalenza  delle  norme  di  diritto  vigenti  nel  paese  della 
revisione,  su  quelle  del  paese  delia  sentenza.  —  810.  Esame  tirile  forme  straniere 
di  procedura;  quando  prevalga  come  Criterio  della  loro  legalità  .1  diritto  straniero 
e  quando  quello  francese;  forma  delia  sentenza  straniera.  —  81 J.  (  ontrollo  so¬ 
stanziale;  suoi  limiti;  in  quanto  distingua  il  sistema  francese  dal  primo,  in  quanto 
dal  secondo  Sistema.  -  812.  Eccezioni  legislative  e  convenzionali:  rapporti  con¬ 
venzionali  eoiriiatia  :  diversità  degli  accordi  col  Baden  e  colla  Svizzera.  —  843.  Bel- 
"■io*  autorità  delle  sentenze  dichiarative  dì  stato  e  di  capacità;  normale  gnu  izio 
di  revisione  ;  come  iniziato;  «miti  proceda;  sistema  diverso  subordinato  all'esi¬ 
stenza  di  convenzioni.  -  314.  Applicazione  attorniata  dello  stesso  sistema  m  0  ce¬ 
cia.  _  Hs.  Svizzera:  autonomia  dei  paltoni;  varia  competenza  a  decidere  del¬ 
l'esecutorietà;  competenza  dei  giudici  Stranieri  giudicata  secondo  il  diritto  svi*- 
zero;  quali  Cantoni  delibano  ascriversi  al  quarto  sistema.  —  840.  ’i  ruttato  irancu- 
svizzern:  limitazione  del  giudizio  di  controllo:  regole  convenzionai,  sul!;,  competenza. 
-  847  Qmvro  sistema.  Minima  ptvmlmm  del  concetto  d,  eotremnm  termi» 
Hai*  su  quello  dello  estraterritorMUd  dei  ffiudieati,  sMlnuta  in  modo  «■ 
soluto  o  relativo  alla  reA^oidiA.  ttùmanla:  applicazione  mediante  reciprocità  del 
primo  sistema  e,  se  manca  la  piena  reciprocità.  del  secondo.  848.  Spagna, 
incertezza  della  giurisprudenza  sul  carattere  delia  reciprocità:  sua  definizione  nel 
senso  di  applicare  le  stesse  norme  eke  lo  Stato  da  cui  proviene  la  sentenza  ap¬ 
plica  alle  sentenze  spagnuolc.  -  849.  Argentina:  reciprocità  applicata  dalla  gru- 
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ris|>i?tti.tc?naa  fuori  della  eHtà  e  della  gj&Yinrìa  di  Buenos  Ayres.  —  £50.  Brasile? 
f°i  ^  Co;5a  giudicata;  esecuzione  per  reciproci tà;  faoùljli  nel  governo  di  préscin 
uervi ;  ou  vulture  della  reciprocità  nel  senso  spaglinolo.  —  851.  Cantoni  svbh*eri 
*•><£.  Austria.  :  fonti  del  diritto  vigente  ;  diodo  di  eldòdere  r<js<?cutorietà;  li,  .:i 
dr!U  revisione  tarmale  e  sostanziale':  em  atlei  e  completo  e  non  assoluto  della  con- 

. . di  reclprocidà  m  qusa  lìmiti  sono  subordinati. —  S53,  Ungheria:  Croazia, 

Bosnia  ed  Erzoguvina,  —  854.  (imitatila:  riconoscimento  di  autorità  dì  cosa  giudi- 
<4il.u  .sotti sposto  alle  stesse  condizioni  ddltosetui torio! à;  caratteri  della  sentenza  stra¬ 
ni!  *ni:  ma  gis  (  vu  U  >  gì  m  na  t  n  co  co  i  n  p  e  lo  c  ite  :  campo  r.s  i  \  za  stea  n  iora  g  h  ì  di  ca  L  à  se  co  n  do 
il  diritto  germanico;  cmitrollH  delta  forine  ili  procedura  straniera  a  lavoro  dei  conve¬ 
nuti  tedos||i;  limili  diri  controllo  sostanziale.  — *  855.  Tentativo  nella  grim  isprudenza 
per  autorità  re  maggiori  limiti  di  revisione;  carattere  rigoroso  ed  assoluto  della  con- 
diriono  di  recipr.  cìlà  in.  Gerimmhi  e  nelle  Brevi  noie  Baltiche*  —  856.  L'osecnriono 
delle  semenze  nei  paesi  non  cristiani,  —  857.  Egitto  dopo  l  isrUnzione  dei  tribunali 
titilli .  autorità  riconosciuta  da  C|ùesstt  alle  sentenze  europee;  condizioni  e  reciprocità 
rii  Mesto  dalla  legge;  carattere  attribuito  alla  reciprocità  dàlia  giurisprudenza;  — 
Sentenze  dei  tribunati  misti  dì  cui  si  chiede  resecatone  in  Umopti:  scassi- 
mila  bili  a  decisioni  arbitrali,  a  semenze  consolari,  o  a  sentenze  egiziane;  perchè 
delibano  assimilarsi  in  ogni  paese  alle  sentenze  straniere  che  vi  si  eseguiscono 
nel  nmdo  piu  favorevole,  —  859.  Autorità  rii  semenze  dei  tribunali  indigeni  presso 
i  iLÌbiuiarL  misti;  giudicale  come  sentenze  straniere  dalia  gini imprudenza;  pevcliè  tale 
giudizio  sia  erroneo;  perché  applicabile  alle  sentenze  indìgene  dai  in  tornali  francesi 
ai  1  untola,  800*  I  arati  ere  attuale  del  diritto  ìutorm'i  stonalo  circa  P  esecuzione 
delle  semenze  straniere;  la  tendenza  progi essi  va  *  Ielle  leggi  e  rlelle  convenzioni,  dimo¬ 
stra  la  possibilità  d'accordo  compie  ss  ivo  Ira  molti  Stati,  —861.  Contro  chi  ne  so¬ 
stiene  !  impossibilità  nel  momento  attuale.  —  862.  I  progetti  proposti  a  tale  scopo 
s  ispirano  olla  legge  italiana,  —  863.  Inizia  -riva,  del  [‘Associazione  per  la  riforma  e  la 
codi  Reazione  del  diritto  delie  genti,  e  proposta  disi  ministro  Mancini;  come  sia  stata 
in  colta  prèsso  la  maggior  parte  dei  governi.  —  864.  Avversione  della  Germania 
alla  proposta  conferenza,  e  sue  cause  probabili:  abbandono  del  progetto;  possibi¬ 
lità  dì  riprenderlo;  necessita  di  non  eoi  legarlo  ad  altri  progetti  di  codificazione  re. 
la  lì  vi  a  varie  parti  del  diritto  internazionale  privato* 


$m.  —  Non  meno  importante  come  elemento  rii  quella  comu¬ 
nità  di  diritto,  che  è  lo  scopo  finale  del  diritto  internazionale  è 
1  applicazione  indiretta  del  diritto  straniero.  Questa,  come  l’ ap¬ 
plicazione  diretta,  è  fatta  possibile  dalla  consapevolezza,  comune  a 
più  Stati,  die  esiste  per  la  legge  come  per  la  magistratura  rispet¬ 
tiva  una  certa  cerchia  di  applicabilità  e  di  competenza  e  che  ra¬ 
zione  dell'  una  e  dell'altra  nei  limiti  di  questa  cerchia  deve  essere 
riconosciuta  in  sé  stessa  e  nei  suoi  effetti  dovunque  ;  e  tanto  nei- 
runa  come  nell’ altra  applicazione  del  diritto  straniero  la  quantità 
dei  conflitti  è  in  proporzione  inversa  del  progresso  compiuto  da¬ 
gli  Stati  verso  il  riconoscimento  dì  quella  comune  solidarietà  e  di 
quella  competenza  rispettiva  nei  limiti  della  quale  il  diritto  di  cia¬ 
scheduno  Stato  debba  considerarsi  come  il  diritto  di  tutti  gli  altri. 
1  io  nelle  però  nella  sua  base  fondamentale  e  soprattutto  nei  suo 
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scopò  ì1  applicazione  i mi i retta  del  diritto  straniero  si  colleglli  alla 
sua  applicazione  diretta,  pure  ne  va  distinta  non  solo  per  la  spe* 
clflca  indole  sua,  ma  anche  pei-  gli  elementi  che  devono  costituirla 
e  per  gli  ostacoli  clic  vi  si  oppongono. 

Alla  applicazione  diretta  del  diritto  straniero  compete  questo 
nome  appunto  perchè,  potendo  regolarsi  in  un  territorio  o  le  atti¬ 
tudini  di  una  persona  straniera,  o  le  vicende  di  una  cosa  o  le 
condizioni  e  le  conseguenze  di  un  atto  giuridico  compiuto  all  e- 
stero  o  fra  stranieri,  secondo  la  legge  territoriale  o  secondo  una 
legge  straniera,  il  magistrato  secondo  i  criteri  consentitigli  od 
impostigli  dal  diritto  vigente  nel  suo  paese,  applica  al  caso  con¬ 
creto  una  disposizione  anziché  della  legge  propria,  di  quella  stra¬ 
niera,  e  sceglie  quale  debba  essere  la  legge  straniera  applicabile, 
Nella  applicazione  indiretta  del  diritto  straniero  non  si  ha  più 
una  persona  od  una  cosa  od  un  rapporto  giuridico  rispetto  al 
regolamento  dei  quali  si  invochi  una  disposizione  materiale  di 
legge  straniera;  tale  disposizione  fìi  invocata  e  contestata,  e  de¬ 
cisa  in  un  altro  Stato;  e  davanti  ai  giudici  del  territorio  s  in¬ 
voca  non  già  una  disposizione  di  legge,  della  quale  si  domani  i 
r applicazione,  ma  un  responso  della  magistratura  del  quale  si  ri¬ 
chiede  venga  riconosciuta  l’efTìcacia  estraterrii oliale.  11  diiitto  stia, 
niero  pertanto  viene  in  tal  caso  invocato  sotto  forma  di  noi  ina 
già  applicata  ad  un  caso  concreto  dalla  magistratura,  e  della 
quale  si  vogliono  far  valere  gli  effetti  lucri  del  teuitoiio  della  sua 
origine;  perciò  il  magistrato  chiamato  a  riconoscere  la  validità  e 
la  efficacia  di  tale  decisione  giudiziaria  pronunciata  in  un  altro 
paese,  ha  il  compito  di  applicare  indirettamente  d  diritto  stra¬ 
niero. 

Perchè  tale  riconoscimento  possa  venir  concesso,  occorre  un 
elemento  di  più  che  nella  applicazione  diretta  del  diritto  strame!  o 
non  si  riscontra  e  die  costituisce  di  per  $è  stesso  un  astaco  o. 
Nell' applicazione  diretta  basta  infatti  che  le  regole  di  diritti)  in¬ 
ternazionale  privato  sancite  in  un  paese  riconoscano  per  quei  de 
terminati  rapporti  refficacia  estraterritoriale  della  legge  o,  come 
dice  il  Brocher,  la  competenza  del  diritto  straniero.  Nell  applica¬ 
zione  indiretta  invece  è  necessario  riconoscere  in  una  niagistra 
tura  straniera  un  potere  giurisdizionale  che  si  estenda  oltre  il  tet¬ 
ri  torio  dov’  essa  è  costituita,  in  guisa  che  il  suo  giudicato  debba 
essere  ritenuto  un  giudicato  anche  all  estero,  h  tale  elemento  c 
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<Y\  necessità  un  ostacolo  alla  applicazione  indiretta  dèi  diritto  stra¬ 
niero;  poiché  questa  non  potrà  avvenire  se  non  quando  si  riesca 
a  conciliare  ed  a  combinare  in  giuste  proporzioni  due  elementi 
elio  parrebbero  a  primo  aspetto  escludersi  vicendevolmente:  l' ef¬ 
ficacia  cstraterri  tonale  dei  responsi  della  magistratura,  e  il  carat¬ 
tere  strettamente  territoriale  della  giurisdizione.  Il  termine  di  con- 
'  illazione  non  può  trovarsi  se  non  sulla  base  della  comunità  del 
di  ulto,  ammettendo  d  un  lato  la  validità  éstrate  mito  riale  del  re- 
spomo  in  se  stesso,  dall’ altro  l’assoluta  territorialità  deir  impero 
*  he  ne  assicura  T  esecuzione,  e  facendo  si  che  la  seconda  condì- 
rione  non  annulli  la  prima,  costringendo  la  missione  esclusiva 
della  giurisdizione  territoriale  nei  limiti  richiesti  dalla  tutela  della 
sovranità  e  dalla  salvaguardia  del  diritto  fondamentale  dello  Stato. 
Ad  una  tale  soluzione  non  è  possibile  giungere  se  non  dopoché 
una  serie  di  norme  di  diritto  internazionale  privato  adottate,  sia 
pute  in  vario  proporzioni,  nelle  leggi  dei  popoli  civili,  abbia  pre¬ 
parato  il  passaggio  dall’ applicazione  diretta  a  quella  indiretta  del 
diritto  straniero,  e  tutto  un  complesso  di  consuetudini,  di  leggi 
e  dE  norme  convenzionali,  abbia  modificato  il  concetto  della  prete¬ 
ritone  dei  sudditi  e  sviluppato  nel  mondo  quello  d’uoa  vita  giuridica 
internazionale. 

80 1P  L  applicazione  diretta  del  diritto  straniero  è  pertanto  fra 
i  più  recenti  istituti  di  diritto  internazionale.  Durante  il  primo 
sviluppo  del  diritto  romano  la  creazione  convenzionale  di  giudi¬ 
cature  miste  (1)  per  decidere  le  controversie  fra  indigeni  e  stra¬ 
nieri,  implicava  da  parti  dèi  due  paesi  contraenti  il  misconosci¬ 
mento  della  competenza  esclusiva  (Tuffi  di  loro  nei  litigi  nei  quali 
ora  parte  un  suddito  dell'altro;  e  d'altronde  l'efficacia  che  si  ri¬ 
conosceva  ai  responsi  dì  quella  magistratura  mista  non  potrebbe 
paragonarsi  airesecuzione,  quei  di  una  sentenza  straniera  ;  infatti 
quei  tribunali,  essendo  composti  in  parte  di  giudici  indigeni,  le  loro 
decisioni  non  erano  in  realtà  se  non  sentenze  del  paese  dove  erano 
state  pronunciate.  (2)  Nell' epoca  posteriore  è  bensì  vero  che  una 
sentenza  pronunciata  in  una  parte  deìT  impero  produceva  nelle 
altre  la  eccezione  di  cosa  giudicata,  e  che  quando  la  jurisdiciio 

(1)  V.  voi  I,  pag.  18-2L 

(2)  Pag  u  in,  De  fautori  té  et  de  Pcxeeut.  des  jngeiMrits  étvang,  eu  Dia¬ 
ti  bre  civile  et  eonmicrc.  en  Fi\  et  d&ivs  Ics  divevs  pays,  Paris,  Picho n,  1887 
pag.  57. 
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spettava  ad  un  magistrato  municipale,  mancando  a  questo  Vim- 
perìmn,  era  soltanto  necessario  di  rivolgersi  ad  un  magistrato 
romano  per  assicurare  l'esecuzione  della  sentenza;  ma  tale  proce¬ 
dimento,  formalmente  analogo  a  quello  dei  nostro  diritto  per  la 
esecuzione  delle  sentenze  straniere,  ne  .èra  sostanzialmente  diverso 
inquantochè  (1)  tanto  il  territorio  d'origine  della  sentenza  quanto 
quello  dove  se  ne  ricercava  T  esecuzione,  firmavano  parte  del 
medesimo  impero. 

Lo  stesso  può  dirsi  deli  esecuzione  delle  sentenze  pronunciate 
durante  l'epoca  barbarica  da  autorità  diverse  sotto  1  impero  della 
personalità  delle  leggi  nei  limiti  d’ un  territorio  sottoposto  alla 
medesima  sovranità;  (2)  nè  diverso  giudìzio  può  farsi  della  ten 
(lenza  manifestata  dai  giureconsulti  nel  medio-evo  ad  ammettere 
fra  i  vari  paesi  d'Europa  I* esecuzióne  delle  sentenze,  poiché  a 
tale  soluzione  essi  erano  indotti  dall  influenza  del  diritto  romano 
e  della  supremazia  papàie  che  li  traeva  a  considerare  I  Europa 
còme  una  federazione  di  popoli  eguali  fra  loro  nella  comune  sog¬ 
gezione  alla  Santa  Sede, 

Ma  fra  tenitori  soggetti  a  sovranità  distinte,  prevalse  sèmpre 
e  si  andò  sempre  piu  affermando  la  negazione  d'esecutorietà  delle 
sentenze  straniere,  della  quale,  dopo  la  formazione  delle  monar¬ 
chie,  si  trovano  le  traccio  nelle  condizioni  imposte  nei  domini  della 
stessa  sovranità  anello  per  rendere  esecutoria  una  sentenza  nazio¬ 
nale  fuori  dai  limiti  della  giurisdizione  che  l'aveva  pronunciata. 
Una  sentenza  emanata  in  Francia  non  era  infatti  esecutoria  di 
per  sè  se  non  nel  territorio  del  parlamento  nella  giurisdizione 
del  quale  risiedeva  T  autorità  che  T aveva  pronunciata;  ma  per¬ 
chè  potesse  produrre  effetti  in  tutto  il  regno,  era  necessario  clic 
fosso  rivestita  del  pco'&fths  da  grcov.l  sccùu^  cioè  di  lettere  di 
cancelleria  mediante  le  quali  il  re  ordinava  al  primo  sergente  od 
usciere  di  porre  in  esecuzione  quella  sentenza,  (3)  Ma  rispetto  ab 
Testerò,  a  quanta  assoluta  territorialità  si  siano  informati  ì  diritti 
europei,  lo  prova  la  consuetudine  generalo  di  non  riconoscere  ì 
giudicati  pronunciati  da  autorità  straniera,  ed  il  fatto  clic  quando 

(1)  Morgui,  Effe*»  ìntomationaux  <lcs  jugements  en  ratière  ernie,  Pa¬ 
ris,  Larose  et  Toreri.  1881  pag.  7-12. 

(2)  Mancini,  'Rapporto  all’ Istituto  di  d.  int.  Kevue  de  d,  hit.  1875, 
pag,  CCO.  —  (3)  Dagu hi,  !.  e. ,  pag.  58, 
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in  1- rancia  nei  1629  l1  ordinanza  conosciuta  sotto  il  nome  di  Codice 
Michaud  codificò  tale  principio,  non  trovò  resistenza  se  non  presso  il 
parlamento  di  Bigione,  mentre  quella  disposizione  venne  registrata 
senza  diòico  Ita.  dai  parlamenti  di  Tolosa,  di  Bordeaux,  di  Grenoble  e 
di  Normandia.  L'articolo  121  di  quelFordinanza  disponeva:  «  Les  ju- 
«  gementi  ictidus,  coutrats  ou  obligations  recues  ss  roy&umes  et 
«  so uvei^ai ne tés  étrangères  pour  quelque  cause  que  cè  ®it,  n’au- 
«iont  &ucime  hypothèque  ni  exécution  en  notre  Royaume,  ains 
«  tiendrorvt  les  eontrats  lieti  de  simples  promessesi  et,  nonobstant 
&  les  jugemenU,  nos  sujets  contre  lesqnels  ils  auront  été  rendtis 
«  pourront  de  uouveau  débattre  leurs  droits  comrne  entiers  par  de* 
«  vaìit  nos  oflìciers  ».  Tale  disposizione  rendeva  nulle  in  Francia 
!e  sentenze  straniere  in  quanto  potevano  riferirsi  ad  un  francese, 
ed  in  quanto  si  riferivano  a  litigi  agitatisi  fra  stranieri,  non  ne 
proclamava  il  riconoscimento,  ma,  fatta  la  riserva  negativa  quanto 
all  ipoteca  ed  all'esecuzione,  lasciava  le  condizioni,  sotto  le  quali 
questa  potesse  concedersi  senza  rinnovare  dei  tutto  il  processo, 
in  arbitrio  della  magistratura. 

805,  Coll  aumentare  dei  rapporti  e  degli  interessi  fra  Stati 
vicini,  si  cominciò  a  sentire  il  bisogno  di  uscire  per  via  dì  conven¬ 
zioni  da  tale  stato  di  isolamento  nella  materia  giurisdizionale,  in 
parte  perchè  si  intravede  la  giusta  soluzione  e  la  retta  distribu¬ 
zione  di  preponderanza  fra  le  due  sovranità,  in  parte  forse  maggiore 
perchè  si  sentì  il  desiderio  di  procurare  il  vantaggio  comune.  Il 
i  Giugno  I()58  la  Francia  e  la  Svizzera  stipularono  un  trattato  d’al¬ 
leanza,  da  una  disposizione  del  quale  (1)  si  dedusse  come  implicita¬ 
mente  ammessa  la  reciproca  esecutorietà  delle  sentenze  a  condizioni 
analoghe  a  quelle  secondo  le  quali  si  ammettevano  in  Francia 
le  sentenze  pronunciate  nel  territorio  dì  un  Parlamento  all1  esecu¬ 
zione  nel  territorio  di  un  altro.  (2)  Tale  ammissione  risulta  non 
più  implicitamente  ma  esplicitamente  dal  trattato  (V alleanza  di 
Soletta  stipulato  fra  la  Francia  e  la  Svizzera  il  28  Maggio  1777, 

(!)  Ari  19  ;  Kt  si  entro  les  suj eia  de  jf|tis  Louis  Boy  et  de  Ligues  avo- 
nait  querelle,  pretention  et  demando  poni*  quelqne  cime  que  ce  ffit,  les 
demandeurs  seront  temis  de  chercher  les  defendenrs  aux  ]ieux  et  j liristi ictìons 
où  ils  seront  demeurants  ou  n^kbms,  anx  quels  sera  {aitò  bornie  et  b lieve 
jusfcice  selon  le  contenu  de  la  j>àix .»  cfr.  convenz.fr.  svbz.  del  15  Giugno  1809 
art.  1.  A  mi  and.  1.  c. ,  pag.  2B‘2+ 

(2)  Morcau,  1.  c.5  pagò 
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nel  quale,  dòpo  aver  formulata  la  norma  del  trattato  antecedente, 
circa  la  competenza,  si  ammise  (1)  «que  les  jugeinents  défiuitifs  eu 
«  matière  civile  rendus  par  les  tribunati x  souverains,  sereni  exé- 
«  cutòires  réciproqiiemenfc  selon  leur  forme  et  teneur  dans  les 
«  États  de  Sa  Majesté  et  ceux  du  Corps  Helvetique,  corti  me  s'Hs 
«  avaient  été  rendus  daus  le  paps  ou  se  trouvera  après  le  dit  ju- 
<<  gement  la  partie  condamnée  »,  (2) 

Una  condizione  convenzionale  analoga  esisteva  nel  principio 
di  quel  secolo  fra  la  Lorena  e  la  Francia,  e  sorse  nella  seconda 
metà  fra  lo  stesso  paese  ed  il  regno  di  Sardegna.  Per  tal  guisa 
norme  analoghe  si  vennero  sempre  più  diffondendo  per  via  di  leggi 
e  di  convenzioni,  sicché  in  poco  più  d’uri  secolo  da  che  primamente 
si  ammise  la  possibilità  d'esecuzione  delle  sentenze  straniere,  questa 
venne  ammessa  a  condizioni  diverse  dal  maggior  numero  dei  paesi 
civili;  nè  pare  ormai  più  un’ utopia  V aspirazione  ad  ottenere  da 
tutti  gli  Stati  F  adozione  circa  quella  esecuzione  di  norme  identiche 
che  si  uniformino  all* ideale  conciliazione  clelTestraterrì torlalita  dei 
responsi  giudiziari  e  delle  esigenze  della  sovranità  territoriale. 

806.  —  Ad  entrambi  questi  due  elementi  deve,  come  accennai, 
assegnarsi  la  parte  di  influenza  che  gli  compete,  poiché  non  già 
rese! listone  dell'uno  a  profitto  de!!1  altro,  ma  il  loro  contempera¬ 
mento,  è  l'ideale  del  diritto  intemazionale  in  tale  materia.  Preten¬ 
dere  che  sentenze  pronunciate  in  un  paese  debbano  per  sé  medesime 
essere  esecutorie  in  un  altro*  sarebbe  assurdo,  poiché  le  autorità 
istituite  dalla  sovranità  di  uno  Stato  non  possono  comandare  se 
non  nel  territorio  soggetto  allo  Stato  che  le  ha  istituite,  rallini  di' 
stinguono  a  tale  proposito,  fra  gli  effetti  della  sentenza,  1  autorità 
di  cosa  giudicata  dalla  forza  esecutiva,  e  mentre  ritengono  che 
ogni  sentenza  sia,  fuori  del  suo  territorio  d’origine,  destituita  di 
quest' ultima,  giudicano  che  le  si  debba  riconoscere  la  prima.  (3) 
Panni  però  che  chi  considera  i  rapporti  fra  gli  Stati  prescìndendo 
da  quelle  concessioni  eh' essi  possono  reciprocamente  farsi  o  per  un 
sentimento  di  equità,  o  per  comune  utilità  e  per  cooperare  ad  un 
intento  comune,  non  possa  ammettere  per  V autorità  di  cosa  giu¬ 
dicata  una  norma  diversa  da  quella  ritenuta  per  la  forza  esecu¬ 
tiva.  QuelPautorità  infatti,  generando  un'  eccezione,  può  essere  ne- 


(1)  Ari  0.  —  (2)  Mo reati,  I.  c.  pag.  H3, 

(3)  Weiss,  1.  c,,  pag.  956,  7.  D&guin  pag,  37,  fc>. 
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gativaijofliitn  tanto  efficace  quanto  è  efficace  positivamente  la  forza 
esecutiva;  nè  il  riconoscere  la  sentenza  del  magistrato  straniero 
come  un  divieto  di  procedere  per  un  determinato  motivo,  impli¬ 
cherebbe  un’  attribuzione  minore  di  comando  estraterritoriale  a 
quel  magistrato,  di  quello  che  il  riconoscerne  il  responso  come  un 
ordine  di  eseguire  una  data  obbligazione,  (1) 

èia  se  i  diritti  assoluti  della  sovranità  territoriale  impediscono 
ohe  allo  sentenze  straniere  sì  possa  riconoscere  intima  e  indipen¬ 
dente  virtù  ili  esercitare  efficacia,  motivi  sempre  più  imperiosi  per¬ 
suadono  della  necessità  che,  sotto  talune  condizioni,  tale  efficacia 
sia  loro  attribuita  dalle  autorità  territoriali.  Se  una  norma  di  di¬ 
ritto  assicura  I  assoluta  sovranità  d’ ogni  Stato  nel  proprio  terri¬ 
torio,  una  norma  di  equità  derivante  logicamente  da  quella,  vuole 
ohe  alle  norme  di  diritto  legittimamente  imperanti  in  un  territorio 
od  in  una  società  si  riconosca  virtù  d’irradiare  dovunque,  rispetto 
alle  persone  ad  esse  sottomesse  ed  ai  rapporti  obbligatori  sorti 
sotto  il  loro  impero,  tutti  i  loro  effetti,  (2)  e  che  alle  norme  di  di¬ 
ritto  applicate  ad  un  caso  concreto  in  un  paese  dall’autorità  com¬ 
petente  rappresentante  la  sovranità  e  la  legge  che  vi  impera,  sì 
debba  riconoscere  fuori  di  quel  territorio  la  stessa  efficacia.  In 
questo  secondo  caso  all’ equità  ed  al  vantaggio  d’una  serie  di  norme 
di  diritto  internazionale  priva»,  si  aggiunge  anche  come  argo¬ 
mento,  la  .considerazione  che,  ammettendo  l’efficacia  estraterrito- 
nale  delle  sentenze,  si  assicura  più  spesso  l' applicazione  della  legge 
riie  deve  prevalere,  fatta  dal  magistrato  più  competente,  e  sì  evi¬ 
tano  in  eguale  proporzione  le  difficoltà  connesse  colla  applicazione 
diretta  del  diritto  straniero.  (3)  Quando  si  invoca  dunque  la  ese¬ 
cuzione  delle  sentenze  straniere  non  si  mette  in  dubbio  il  diritto 
degli  Stati  di  rifiutarla;  ma  si  vuole  soltanto  mostrare  la  neces¬ 
sità  die  in  questo,  come  in  altri  campi  della  propria  sovranità, 
essi  $’  inducano  a  reciproche  concessioni.  (4) 

Da  tali  considerazioni  risulta  il  carattere  delle  concessioni  re¬ 
lative  all'esecuzione  delle  sentenze  straniere,  l’ideale  cui  dovrei)- 


flj  Giainana,  1.  c. ,  I,  3,  pag,  11.  Foclix,  pag,  371,  2,  3.  Chrétièn,  De  l’au- 
tm-Ud  dea  jugcìmmts  eh-,  (l’àprès  la  leg.  it.,  Journal,  1880,  pag.  068. 

(2)  V,  voi.  I,  pag.  120-0. 

(3)  àsskh,  Rapporto  all' Istituto,  V.  Ann.  1.  c.  Fioro;,  Sentenze  Civili, 
pag.  3.  ISur.sn:iiiKO<i.  1.  c. 

(4)  Baud,  pag,  312-5.  Asser-Rivjrii,  pag.  170,  7. 
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bero  informarsi  le  norme  a  queste  relative,  ed  il  criterio  $  encomio 
il  quale  si  debbano  distinguere  i  sistemi  attualmente  seguiti  nelle 
varie  legislazioni.  Trattasi  d' una  revisione  della  magistratura  di 
ua  paese  sull’ operato  della  magistratura  di  un  altro,  dopo  la 
quale  il  giudicato  di  quest’ ultima  viene  o  non  viene  ammesso  a 
valere  nel  territorio  come  un  giudicato  nazionale.  Quali  devono 
essere  i  limiti  ideali  di  tale  controllo?  In  generale  si  dice  dai  fau¬ 
tori  dell’  esecuzione  che  la  revisione  da  parte  della  magistra¬ 
tura  del  territorio  dove  si  vorrebbe  eseguire  una  sentenza  stra¬ 
niera,  dovrebbe  essere  soltanto  formale;  ed  enumerando  i  diversi 
sistemi  vigenti  nei  vari  paesi,  si  suddistinguono  gli  Stati  che  pur 
ammettono  l’esecuzione,  in  quelli  che  impongono  ai  propri  magi¬ 
strati  una  revisione  materiale  e  quelli  che  si  accontentano  della 
semplice  revisione  formale.  (1  )  Ora  parrai  potersi  affermare  che  nè 
l’ esposizione  del  criterio  ideale  sia  del  tutto  meritevole  di  appro¬ 
vazione,  nè  il  criterio  di  distinzione  sia  perfettamente  esatto. 

Gli  espositori  dell’uno  e  dell’altro  badano  esclusivamente  in 
questa  materia  a  con  temperare  la  territorialità  della  giurisdizione 
colla  efficacia  estra territoriale  che  è  pur  necessario  attribuirle 
per  ottenere  l' esecuzione  delle  sentenze  fuori  dello  Stato  dove 
furono  pronunciate,  mentre  d' un  altro  elemento  bisogna  tener 
conto,  della  territorialità  cioè  del  diritto  materiale  che  dev  es¬ 
sere  assoluta  ogni  qualvolta  si  tratti  di  norme  che  formino  parte 
ilei  princìpi  fondamentali  politici,  giuridici  ed  economici  sui  quali 
è  costituito  lo  Stato. 

È  ben  naturale  infatti  che  quelle  stesse  ragioni  che  impedi¬ 
scono  ai  tribunali  di  un  paese  di  applicare  direttamente  una  norma 
di  diritto  straniero  contraria  al  diritto  pubblico  od  all' ordine  pub¬ 
blico  vigente  nel  territorio,  impediscano  loro  di  applicare  indi¬ 
rettamente  una  norma  di  quella  specie  concedendo  l’ esecutorietà 
ad  una  sentenza  che  a  quella  siasi  informata.  Sarebbe  dunque 
contrario  al  fine  stesso  del  diritto  internazionale,  che  è  quello  di 
far  vivere  le  individualità  degli  Stati  nella  società  internazionale 
senza  sacrificare  quelle  a  questa,  il  voler  fondare  l’esecuzione 
delle  sentenze  straniere  suila  sola  revisione  formale.  Il  concetto 
ideale  delle  condizioni  di  esecutorietà  delle  sentenze  straniere  non 

(1)  MoitKAU,  pag.  2*26,7,  Weiss  pag.  977,  Asser-Bivjf.h,  gag,  178,  D.  Fn- 
sinato.  EseciiK.  delle  sentenze,  pag,  49. 
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ttUl1  trovarsi  dunque  se  non  che  nel  contemperamento  delle  esi¬ 
gente  della  vita  internazionale  che  richiederebbero  le  massime 
proporzioni  di  esecutorietà,  colle  esigenze  della  vita  nazionale  di 
ciascuno  Stato  al  quale  importe  non  solo  che  siano  salve  le  sue 
prerogative  giurisdizionali,  ma  altresì  che  siano  salvaguardati  1  fon¬ 
damenti  del  suo  diritto  materiale.  Avviene  pertanto  di  necessità 
1,1  9psta  materia  un  fenomeno  analogo  a  quello  che  abbiamo  no- 
lato  parlando  dello  stato  e  della  capacità  della  persona.  1 1) 

Kispetto  a  questo  devesi  tener  conto  nella  vita  internazionale 
di  due  elementi:  quello  personale  che  l' individuo  vivente  od  ope¬ 
rante  all’estero  porta  cori  sè,  e  quello  territoriale  che  gii  è  im¬ 
posto  dalle  esigenze  della  esistenza  politica  e  giuridica  e  dalla 
sicurezza  ed  integrità  dell'ordine  polìtico  e  morale  dello  Stato  dove 
1  individuo  si  trova  od  il  rapporto  giuridico  deve  far  sentire  i 
pi  opti  effetti.  «  Entrambi  questi  elementi  diventano  parti  integranti 
dello  statuto  personale  considerato  nel  suo  concreto  e  positivo  ri¬ 
conoscimento  internazionale.  Lo  statuto  della  persona  quale  è  creato 
dalla  sua  legge  originaria,  è  dunque,  nel  suo  riconoscimento  in¬ 
ternazionale,  modificato,  integrato,  o  rettificato  dalla  legge  territo¬ 
riale,  e  l'ideale  della  scienza  sta  in  ciò  die  di  quei  due  elementi 
dello  statuto  della  persona  considerata  nel  suo  operare  interna¬ 
zionale,  1  elemento  personale  prevalga  il  più  possibile  a  scapito 
dell  elemento  territoriale,  e  che,  questo,  sceverato  da  quanto  po¬ 
trebbe  derivare  dalla  considerazione  dell’ interesse  politico  ed  in¬ 
dividuale,  si  riduca  alle  semplici  proporzioni  volute  dalla  conser¬ 
vazione  giuridica  e  morale  dell'ordine  stabilito  nello  Stato  ».  Non 
e  sostanzialmente  diverso  il  caso  quando  si  tratta  della  esecuzione 
delle  sentenze  straniere;  anche  questo  sono  entità  giuridiche  ten¬ 
denti  ad  operare  nello  Stato,  e  tale  loro  efficacia  deve  di  tento 
mollificarsi  di  quanto  il  diritto  pubblico  o  l'ordine  pubblico  dello 
Stato  lo  esiga.  L' ideale  delle  loro  condizioni  d'esecutorietà  sta 
dunque  in  ciò  che  siano  sottoposte  alla  revisione  formale  per  sa  1- 
vaguardare  la  potestà  giurisdizionale  dello  Stato  dove  si  vuol  ese¬ 
guirle  e  per  constatare  il  loro  carattere  di  sentenze,  e  che  la  re¬ 
visione  materiale  non  scomparisca  del  tutto,  ma  sia  ristretta  nelle 
minime  proporzioni  richieste  dalla  tutela  del  diritto  pubblico  e 
dell'ordine  pubblico  dello  Stato. 

(1)  V.  voi.  II,  pa-g.  241-3. 

UT  —  C stellasi,  BMltù  htt.  yri'».  10j 
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807.  —  Secondo  la  prevalenza  assoluta  di  uno  di  quelli  ele¬ 
menti  o  la  diversa  proporzione  nella  quale  vengono  coro  lunati, 
si  possono  pure  distinguere  i  vari  sistemi  che  sono  attualmente 
in  vigore  negli  Stati  civili.  Alcuni  di  questi  limitano  la  territo¬ 
rialità  formale  alla  revisione  formale  della  sentenza  straniera  e 
perciò  la  riconoscono  come  tale  senza  limitare  la  concessione  di 
esecutorietà  alle  sole  sentenze  pronunciate  dai  propri  magistrati  in 
ima  controversia  dibattutasi  davanti  a  loro,  e  nel  tempo  stesso  limi¬ 
tano  la  territorialità  materiale  alle  proporzioni  suaccennate,  realiz¬ 
zando  così  il  concetto  ideale  che  abbiamo  delincalo.  Altri  Stati,  clic 
stanno  in  perfetta  contraddizione  coi  primi,  mantengono,  secondo 
Tantlca  tradizione,  una  completa  territorialità  formale  e  materiale, 
rispetto  alla  prima  cioè  non  ritengono  salvaguardo  te  le  proprie 
prerogative  sovrane  mediante  la  revisione  formale  della  sentenza, 
ma  si  attengono  all'antico  concetto  della  esclusiva  giurisdizione 
territoriale,  non  riconoscendo  come  sentenze  se  non  che  quelle  pie* 
n  linciate  dai  propri  magistrati,  ed  obbligando  perciò  chi  voglia  fai 
eseguire  una  sentenza  straniera  a  rinnovare  razione  davanti  a 
questi;  rispetto  alla  seconda  non  ammettono  davanti  ai  propri  ma¬ 
gistrati  come  prova  una  sentenza  straniera,  salvo  a  far  applicare  da 
quelli  qualche  principio  di  diritto  materiale  straniero  secondo  lo  re* 
gole  di  diritto  internazionale  privato  vigenti  nel  territorio,  e  non 
decampando  da  tale  norma  di  territorialità  se  non  in  virtù  di  accòrdi 
convenzionali.  Altri  Stati  adottano  un  sistema  che  potrebbe  dit >i 
rii  territorialità  formale  e  di  personalità  materiale,  inquantocliè  non 
riconoscono  la  sentenza  straniera  come  tale,  sottoponendola  a  n 
visione  nella  forma  per  concederle  poi  T  esecutorietà,  e  non  am¬ 
mettono  all’esecuzione  se  non  che  le  sentenze  pronunciate  nel  tei  1  i- 
torlo  costringendo  pertanto  pili  abbia  ottenuta  una  sentenza  favore¬ 
vole  al  Testerò  e  voglia  farla  eseguire,  a  rinnovare  razione  davanti 
ai  magistrati  del  paese;  ma  ammettono  che  in  una  certa  misura 
davanti  a  questi  la  sentenza  straniera,  quando  corrisponda  a  detei 
minate  condizioni,  possa  venir  invocata  come  prova.  In  una  qum  U 
categoria  di  paesi  vige  il  sistema  dal  minimo  di  territorialità  hii- 
male  e  di  un  grado  superiore  al  minimo  di  territorialità  materiale, 
in  quantò  alla  prima  cioè,  !a  sentenza  è  riconosciuta  come  tale,  e  le 
vieti  accordata  esecutorietà  senza  bisogno  di  rinnovare  1  azione,  ma 
sottoponendola  a  controllo  nei  suoi  elementi  formali;  in  quanto 
alla  seconda,  la  sostanza  della  sentenza  straniera  può  essere  soie 
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toposta  a  revisione  per  motivi  intrinseci  e  per  applicazione  di  di¬ 
sposizioni  ili  legge  territoriali  diverse  da  quelle  connesse  coll’ordine 
pubblico  e  col  diritto  pubblico  dello  Stato,  l'ii' ultima  categoria  di 
Stati  infine  proporziona,  rispetto  all'  esecuzione  delle  sentenze  stra¬ 
niere,  e  l’uno  e  l’altro  degli  elementi  accennati  alla  condizione  della 
reciprocità. 

M)S.  —  Se  alla  prima  categoria  appartiene,  oltreché  la  dottrina 
di  qualche  scrittore,  anche  il  diritto  positivo  di  qualche  Stato,  ne 
ebbe  il  merito  primamente  il  nostro  legislatore,  accogliendo  nel 
codice  civile  (1)  il  criterio  d’esecutorietà  delle  sentenze  straniere, 
e  nel  codice  di  procedura  civile  del  1865  il  giudizio  di  deliba¬ 
zione  (2) 'che  concilia,  nel  modo  migliore  invocato  dalla  scienza  e 
dall  equità,  le  prerogative  giurisdizionali  dello  Stato  e  le  esigenze 
del  suo  diritto  pubblico  colla  efficacia  estratemtoriale  delle  sen¬ 
tenze.  1  ali  disposizioni  che  riconoscono  la  sentenza  straniera  come 
tale  e  la  ammettono  sotto  certe  condizioni  e  nei  più  larghi  limiti 
possibili  alla  esecuzione  nello  Stato,  hanno  nel  codice  di  procedura, 
di  fronte  allo  esigenze  della  società  internazionale,  un  valore  analogo 
a  quello  elio  hanno  nel  codice  civile  le  disposizioni  del  titolo  preli¬ 
minare,  K  cosi  quelle  come  queste  si  avvicinano  tanto  ai  più  retti 
criteri  del  diritto  internazionale  privato  e  tanto  buoni  ne  sono  gli 
effetti,  che  vennero  da  Ogni  parte  lodate,  qualche  paese  s’è  già  de¬ 
ciso  ad  imitarle,  e  non  appena  venne  in  discussione,  o  presso  so¬ 
cietà  scientifiche,  ;(3)  o  fra  i  governi,  (4)  uno  schema  d’  accordo 
internazionale  sull’ esecuzione  delle  sentenze  furono  tosto  indicate 
come  la  base  migliore  le  disposizioni  del  codice  di  procedura 
italiano,  JS  perciò  tanto  più  importante  accennarne  l’indole,  l’esten¬ 
sione,  il  valore  e  le  conseguenze. 

Anzitutto  dalle  disposizioni  della  nostra  legge  risulta  che  il 
controllo  della  magistratura  sedente  nel  luogo  dove  vuoisi  eseguire 
una  sentenza  deve  precederne  l'esecuzione  non  già,  secondo  il 
vecchio  sistema  francese,  quando  quella  sia  stata  pronunciata  in 
un’altra  giurisdizione  soggetta  al  medesimo  sovrano,  ma  soltanto 
quando  provenga  da  territorio  straniero.  Così  secondo  la  legge  con¬ 
solare  (5)  gli  atti  fatti  e  le  sentenze  pronunciate  nel  regno  non  ab¬ 
bisognano,  per  essere  ammessi  negli  uffici  consolari,  seno  neh  è  della 

(1)  Art.  10.  --  (2)  Art,  Olle  segg.  —  (3)  Voi.  II,  pag.  73,  70. 

(4)  Yo-Ji  Libru  Verde  dilato.  —  (5)  Art.  170. 
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legalizzazione  del  ministero  degli  esteri  o  dei  funzionari  da  esso 
a  ciò  delegati;  e  gli  atti  e  le  sentenze  consolari  possono  venire 
ammessi  dalle  autorità  del  regno,  quando  prima  siano  stati  nello 
stesso  modo  legalizzati. 

Apparentemente  analogo,  ma  sostanzialmente  diverso  è  il  raso 
delle  sentenza  straniere  dm  risolvano  questioni  relativo  agli  atti¬ 
tudini  personali;  anche  queste  infatti  possono  spiegare  una  certa 
efficacia  nel  Regno  senza  il  bisogno  di  un  giudizio  di  delibazione, 
ma  tale  efficacia  ò  loro  attribuita  in  quanto  non  debbano  importare 
atti  esecutivi  nel  territorio,  che  nei  riguardi  di  questi  abbisognereb¬ 
bero  delia  dichiarazione  d' esecutorietà  come  qualunque  altra  sen¬ 
tenza  straniera.  In  questo  senso  possono  venir  presi  davanti  ai 
tribunati  senz'altro  in  considerazione  la  sentenza  straniera  che  at¬ 
tribuisce  a  taluno  la  qualità  di  figlio  legìttimo.  (1)  o  quella  che 
dichiara  interdetto  uno  straniero  citato  davanti  ai  tribunali  dello 
Stato  per  rispondere  d’ima  obbligazione  contratta  dopo  quella  di¬ 
chiarazione;  (2)  od  il  provvedimento  d’ autorità  straniera  che  inca¬ 
rica  taluno  della  liquidazione  d’una  casa  di  commercio,  in  quanto  lo 
si  invochi  per  autorizzare  a  stare  in  giudizio  chi  lo  presenta.  idi 
Sicché  si  può  dire  che  la  sentenza  straniera  relativa  alle  attitu¬ 
dini  della  persona,  spiega  in  Italia  la  propria  ^Strada;  ma  non 
vi  si  trova  per  questo  in  condizioni  diverso  dalle  altre  sentenze  in 
quanto  importi  esecuzione  materiale  od  atti  coattivi;  bensì  tali 
sentenze  sono  per  sè  stesse  riconosciute  in  virtù  dogli  articoli  del 
titolo  preliminare  che  permettono  allo  straniero  d'essere  regolato 
dalla  propria  legge  nazionale;  ed  Inumo  nel  nostro  paese  il  valore 
ili  prova  dello  stato  e  della  capacità  dello  straniero.  (1) 

809.  —  Rispetto  a  sentenze  d’altra  indole  o  pronunciate  iti 
determinate  condizioni,  è  contestato  se  debbano  o  non  debbano  ve¬ 
nir  sottoposte  al  giudizio  di  delibazione  prima  di  essere  eseguito. 
Cosi  avviene  quando,  fra  il  momento  in  cui  viene  pronunciata  la 
sentenza  e  quello  in  cui  se  ne  domanda  l'esecuzione*  avviene  un 
mutamento  di  sovranità  nei  rappòrti  dell'imo  verso  l'altro  paese. 

Può  avveni  re  che  una  sentenza  emanata  da  un  tribù  naie  stra¬ 
niero  in  una  provincia  che  al  momento  del  giudicato  apparteneva  ad 

fi)  Temi  Veneta,  1885,  pag,  1-5.  —  (2)  ùi ansia sa,  I.  e..  I,  iV,  pag.  13‘J. 

(S)  Legge,  1 88 5,  pag.  553,  I.  Corte  di  co»,  di  Torino.  22  Dicembre  1S&4, 
Piaggio  c.  Diveier, 

(4)  Qxuuìaxa,  I.  3,  pug.  141,  e  Temi  Venata,  1885,  pag,  1—5. 
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mio  Stato  forestiero,  debba  eseguirsi  nella  provincia  stessa  od  in 
un’altra  parte  del  nostro  Stato  dopo  die  quella  provincia  sia  stata 
annessa  al  nostro  territorio.  (1)  In  tal  caso,  mentre  il  Saredo,  il 
Iticei,  il  Cuzzeri,  il  Gianzana  ed  il  Dàg'uin  (2)  (quest’ultimo  nel 
caso  di  esecuzione  in  quella  stessa  provincia)  badando  allo  stato 
di  sovranità  nel  momento  in  cui  si  domanda  l’esecuzione,  negano 
die  siavi  bisogno  di  dichiarazione  ili  esecutorietà,  io  Sciaioja,  il 
Borsari,  il  Fiore  (3)  ed  il  Daguiti  (quest’ultimo  nel  caso  di  esecuzione 
in  altre  parti  dello  Stato  annettente),  (4)  badando  allo  stato  di 
sovranità  al  momento  di  origine  delta  sentenza,  lo  affermano;  il 
Mattinolo  adduce  per  qnest’ul tirna  soluzióne  un  argomento  dedotto 
dall'analisi  dei  criteri  informatori  dei  giudizio  di  delibazione.  Quando 
trattasi  di  eseguire  una  sentenza  pronunciata  in  paese  che  sia  stra¬ 
niero  cosi  nel  momento  d’origine  della  sentenza  come  in  quello 
della  sua  esecuzione,  quel  giudizio  è  reso  necessario  dal  motivo 
giuridico  d’impedire  eventualmente  l’ esecuzione  di  un  giudicato 
contrario  al  Ford  ine  ed  al  diritto  pubblico  del  Regno,  e  dal  motivo 
politico  d’impedire  che  in  nome  di  un’autorità  straniera  si  prò* 
ceda  ad  atti  di  esecuzione  forzata  nel  nostro  territorio  senza  una 
previa  autorizzazione  dei  magistrati  nazionali.  (5)  Di  tali  due  mo¬ 
tivi  nel  caso  suaccennato  sussiste  pur  sempre  il  primo,  il  quale 
è  ben  sufficiente  a  render  necessario  che  1'  esecuzione  sia  prece¬ 
duta  e  subordinata  ad  un  giudizio  di  controllo. 

Quanto  agli  e  detti  della  sentenza  che,  pronunciata  in  una  pro¬ 
vincia  di  uno  Stato,  vogliasi  far  eseguire  nel  territorio  di  questo 
dopoché  quella  provìncia  ne  sia  stata  divisa  per  essere  riunita 
ad  altro  Stato  o  per  formare  uno  Stato  indipendente,  il  Saredo, 
il  Borsari,  Io  Sciaioja,  il  Fiore,  (0)  il  De  Rossi  ed  il  Bagnili,  (7) 

badando  al  loro  carattere  originario  di  sentenze  nazionali,  negano 

d  bisogno  del  giudizio  di  delibazione;  il  Cuzzeri  ed  il  Gianzana. 
tenendo  conto  delio  stato  di  sovranità  al  momento  dell’esecuzione, 
ritengono  necessario  in  tal  caso,  come  per  una  sentenza  straniera, 
il  giudizio  di  delibazione.  Il  Mattinilo  giunge  pure  alla  medesima 
conclusione  perchè,  delle  due  ragioni  da  lui  prima  accennate  di 

(1)  Mattikolo,  1.  c*,  pagi  744-6*  —  (2)  Pag;  375?  376. 

(SJ  FiokEj  J.  c.  ,  208.  (4)  Pag*  376,  377. 

(5)  MAirntoi.0,  Le,,  pag*  748  e  il  giorispru  (lenza  conforme  ;  c  Fiore* 

pag.  209.  n.  giurisprudenza  contraria* 

(6)  Pag.  m,  -  (7)  Pag*  B70,  380. 
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tale  giudizio,  in  questo  caso  pur  sussiste  quella  politica  la  quale 
non  consente  che.,  in  nome  di  una  sovranità  estera,  si  venga  atl 
atti  di  esecuzione  nel  regno.  (1) 

È  pur  contestato  il  bisogno  dal  giudizio  di  delibazione  per 
l’esecuzione  di  sentenze  pronunciate  nel  tenutone  (li  uno  Stato 
belligerante  durante  Toceupazione  bellica,  rispetto  alle  quali  per 
fare  retto  giudizio  è  opportuno  tener  presente  I  in  Iole  della  occu¬ 
pazione  militare  e  distinguere  la  situazione  giuridica  da  quella  di 
fatto  dei  paesi  occupati  da  truppe  nemiche  durante  le  ostilità.  In 
quanto  si  riferisce  ad  amavi  nitrazione  ed  a  polizia  lo  stato  di  oc¬ 
cupazione  importa  la  sospensione  delle  autorità  regolari  e  la  loro 
sostituzione  coll'autorità  delTocoupanto ,  sicché  vi  è  la  parvenza 
d*au  mutamento  intermittente  della  sovranità,  mentre  questa,  (ino 
afta  stipulazione  del  trattato  di  pace,  resta  immutata;  e  la  giuri¬ 
sdizione  civile  e  penale  deve  seguire  il  suo  corso  regolare  in  quanto 
il  contrario  non  sia  imposto  in  modo  assoluto  da  necessita  politiche 
o  militari,  (2)  Se  Tocca  pan  te  si  è  voluto  attenere  a  queste  noi  ine 
e  la  necessità  non  lo  ha  obbligato  ad  allontanarsene,  sia  istituendo 
tribunali  speciali,  sia  obbligando  quelli  esistenti  al  giuramento  ed 
alla  pronunci  azione  delle  sentenze  nel  suo  nome,  ed  all  applica¬ 
zione  delle  sue  leggi,  (piando  il  territorio  occupato  torni,  al  finir 
della  guerra,  in  potere  dell'antecedente  sovranità,  le  sentenze  pro¬ 
nunciatevi  nell' intervallo  saranno  senz  altro  esecutorie,  e  per  lo 
stesso  motivo  se  il  trattato  di  pace  attribuisca  all  occupante  la 

sovranità  di  quel  territorio  quelle  sentenze  avranno  bisogno  del 
giudizio  di  delibazione  per  esservi  eseguite,  (3)  Quando  invece  1  oc¬ 
cupante  non  abbia  potuto  o  voluto  uniformare  la  propria  con¬ 

dotta  al  carattere  provvisorio  della  occupazione  bellica,  allora  si 

(1)  Mattinolo,  L  C.,  pag.  748-751. 

(2)  BUintschìi,  art.  548,  5,  7. 

(3)  V,  .art,  3  della  convelli  addisi,  dell’ li  die,  1871  al  trattato  di  paok 

franco -germani  co  :  «  1.  que  fconfc  jugemenfc  Pinoti  ed  par  le*  fnbunnux  fow>- 

autre  citoyens  fran^aiq  et  ayaut  acquis  1  autorità  rie  la  eh  ose  jngee  avan  t 
le  20  .Mai  1871  sera  consideri ■  cornine  definiti  1  et  executoire  de  plein  droit 
dans  les  torri  toires  cedés;  6.  qubéii  ce  qui  concerne  Ics  procedura  dappoi 
et  les  ponrvoi.s  en  cassafcion  regulìiìremeu t  eng&ges  avant  le  20  Mai  187  L 
ils  séronb  v  idés  par  Ics  tribù  litui  x  qui  sen  fcrouveut  >aisis*  a  moins  que  p^i 
suite  de  la  nou  velie  ddmareafcton  des  frontière^  respeetives ,  les  parti  es  en 
cause  ne  se  trouvent  toutes  denx  soumises  en  matiere  paisom ielle  a  lacom- 
petence  des  tribuna  ex  du  moine  efcat.  Archi  ve#  de  Dr,  lui . ,  pag*  Gl,  5, 
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adipi  ^§ner ài niènte  la  soluzione  inversa,  cioè  se  il  territorio  oc¬ 
cupato  toma  in  potere  del  suo  antecedente  possessore,  questo 
dovrà  sottoporre  quelle  sentenze  al  previo  giudizio  di  delibazione, 
mentre  tale  giudizio  non  sarà  necessario,  nel  caso  di  attribuzione 
definitiva  di  sovranità  all'occupante,  per  l'esecuzione  di  quei  giu- 
dicati  nel  territorio  di  questo  dopo  i!  trattato  di  pace,  quando 
1  occupazione  bellica  si  fosse  trasformata,  sia  pure  arbitrariamente, 
prima  della  line  della  guerra  in  esercizio  di  sovranità.  (1) 

Ntd  caso  di  occupazione  bellica  anormale  dopo  la  quale  av¬ 
venga  la  retrocessione  del  territorio  occupato,  il  pagai n  (2)  giungo 
mi  una  soluzione  rigorosamente  negativa,  non  ammettendo  quelle 
sentenze  nemmeno  al  giudizio  di  delibazione  e  considerandole  nel 
territorio  retrocesso  e  nelle  altre  parti  dello  Stato  reintegrato, 
come  nulle  e  non  avvenute,  «  Qu'  on  mais  accuse,  egli  dice,  si 
J  on  veut,  de ■  chau vinismo  et  d’éxagérafton;  nous  proclamerons  .... 
qu  il  ne  sragit  plus  ici  d'ime  simple  décision  étrangère,  mais  d  un 
jugement  prononcé  par  ctes  magistrati  incompétents  rat  ione  loci* 
Investis  du  pouvoir  de  juger  par  un  góuvernement  qui  rdavait 
aiicun  droit  de  scaverai  neté  sur  le  territoire  en  valli,  ou  peut  dire 
qu  ite  ont  usurpò  les  %etion$  des  tribù  naux  nationaux  en  verta 
<ì  un  arte  de  violence;  dès  lors,  lours  jugements  nVont  pas  plus 
tle  vale  tir  que  ceux  qui  poumùent  ótre  rendile  par  un  particulier 
n  ayant  reca  aucun  inandat  k  cet  efiet  ».  Non  può  negarsi  che, 
prescindendo  dal  paragone  improprio  dei  giudici  istituiti  dal  belli¬ 
gerante  con  un  qualunque  privato,  la  soluzione  del  Daga  in  sia  degna 
di  approvazione  secondo  il  rigore  dei  principi;  però  un  motivo  dì 
equità  e  di  opportunità  milita  in  favore  della  soluzione  più  general¬ 
mente  adottata,  e  consiglia  ad  omettere  ogni  esame  della  legittimità 
od  d legittimità  della  occupazione,  piuttostoehè  annullare  durante  un 
dato  periodo  V amministrazione  delia  giustizia  chs  è  il  primo  bi¬ 
sogno  dei  popoli.  (3)  E  con  tanta  maggior  sicurezza  si  possono 
assimilare  quei  giudicati  alle  sentenze  straniere,  inquantocliè  anche 
le  legislazioni  più  liberali  rispetto  all' esecuzione  di  queste  pur  am¬ 
mettono  quel  tanto  di  revisione  materiale  bastante  a  salvaguardare 
i  principi  fondamentali  della  propria  legislazione  politica  e  civile. 

(1)  Matti  itolo,  1.  c.  P  pag,  751-3,  Mommi.  L  c . ,  pag.  76. 

(2)  Daiuts,  L  e. ,  pag,  372-4. 

(?)  0,  di  Bastia,  H  Uènnmo  1824  ;  corto  di  calazio n e  IVM  .6  Aprilo  1826, 
ap.  Dauìuk,  L  c. 
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810.  —  Oitre  a  tati  contestazioni  che  possono  derivare  dal 
dubbio  circa  il  carattere  di  sentenza  estera  della  decisione  elle  si 
tratta  dì  eseguire,  altre  possono  derivare  dal  dubbio  circa  il  suo 
carattere  ili  sentenza  in  genere  ed  in  ispecia  di  sentenza  suscetti¬ 
bile  d’esecuzione,  Così  è  delle  decisioni  di  arbitri  rispettò  allo 
quali  si  sostiene  da  molti  che,  se  la  logge  del  luogo  nel  quale  la 
decisione  venne  pronunciata  impone  l' arbitra  mefite,  ai  litiganti, 
esse  debbano  venire  assimilate  a  sentenze,  e  sottoposte  come  tali 
al  giudizio  di  revisione,  mentre  se  il  compromesso  fu  spontanea¬ 
mente  pattuito  fra  i  litiganti,  la  decisione  degli  arbitri  debba  ri¬ 
vestire  il  carattere  di  un  atto  privato  straniero.  (1)  Panni  però 
preferibile,  specialmente  dal  punto  di  vista  della  nostra  legge,  la 
distinzione  fatta  dal  Slatti rolo.  (2)  È  una  regola  comune  nel  di¬ 
ritto  moderno  che  la  sentenza  degli  arbitri,  per  acquistare,  nello 
Stato  dove  è  emanata,  forza  eguale  a  quella  di  una  sentenza, 
deve  essere  munita  di  un  atto  d'autorizzazione  rilasciato  da  un 
magistrato;  sicché  quella  sentenza  deve  ritenersi  bensì  dovunque 
un  atto  privato  finché  non  sia  stata  munita  dell*  autorizzazione 
d’esecutorietà  nello  Stato  nel  quale  fu  profferita,  ma,  quando  abbia 
ricevuta  tale  esecuzione,  diventa,  in  virtù  di  quest’ ultima ,  una 
vera  sentenza  ;  e  perciò  dovrà  ammettersi  all’esecuzione  richiedali- 
dovisi  la  concorrenza  delle  stesse  condizioni  intrinseche  ed  estrin¬ 
seche  e  sottoponendola  all'esame  della  stessa  autorità  indicata 
dalla  legge  per  le  sentenze  straniere. 

Un  altro  dubbio  può  sorgere  rispetto  alle  sentenze  interlocu¬ 
torie.  Quando  queste,  senza  toccare  nè  ili  rettamente  nò  indiretta¬ 
mente  ìl  merito  della  causa  principale,  risolvono  un  punto  contro¬ 
verso  di  forma  e  di  procedura,  o  risolvono  una  questióne  incidente 
che  non  tocca  di  rettameli  te  nè  pregiudica  la  questione  di  merito, 
non  sono  suscettibili  di  esecuzione  materiale  e  forzata  in  un  ter¬ 
ritorio  diverso  da  quello  dove  furono  pronunciate,  e  non  occorre 
quanto  ad  esse  V  exequatur  per  accordare  loro  una  forza  esecu¬ 
tiva  che  non  sono  destinate  a  spiegare  nel  territorio.  (3)  Quando 
una  sentenza  interlocutoria  provveda  al  compimento  d’im  atto  di 
procedura  che  debba  eseguirsi  fuori  dello  Stato,  si  distingue  per 


(1)  Fiore,  pag.  252,  3.  Fissato,  pftg.  128,  9. 

(2)  Matti  fi oi.o,  1.  c. ,  pag.  820,  1. 

(•’>)  ,11  atti  no  i.o.  t.  e.,  pagi  824,  5. 
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pto  rispetti  dalle  sentenze  di  cui  si  domanda  l'esecuzione  in  un 
nk.ro  Stato;  (1)  anzitutto  vi  manca  sovente  il  carattere  e  la  forma 
di  sentenza,  ma  è  talora  un' ordinanza,  talora  un  decreto,  e  vieu 
designata  col  nome  generico  di  provvedimento;  Tatto  di  cui  essa 
implica  la  esecuzione,  essendo  soltanto  preparatorio  d’un  giudizio 
intuì o,  non  ne  risulta  necessario,  come  per  Tesecuzione  delle  sen¬ 
tenze,  un  vero  giudizio  di  revisione,  e  finalmente  essa  implica,  da 
pui  le  delle  autorità  del  paese  dove  se  ne  domanda  Tesecuzione, 
non  già  una  applicazione  indiretta,  ma  una  applicazione  diretta 
i  el  dii  Itto  don  altro  Stato,  (E)  Finalmente  le  sentenze  interlocu- 
toi  ie  possono  essere  provvisionali,  statuire  cioè  sopra  domande  in- 
udenti  di  provvedimenti  interinali  o  conservatori  chiesti  da  una 
parte  con  opposizione  delTaltra:  ed  in  tal  caso  esse  devono  equi- 
patdtsi,  nei  riguardi  della  loro  esecuzione  alTestero,  alle  sentenze 
definitive,  (3)  Tale  è  pure  la  soluzione  adottata  dal  Fiore,  (4)  il 
quale  sostiene  che  una  sentenza  che  non  abbia  deciso  circa  V og¬ 
getti)  principale  pel  quale  fu  introdotto  il  giudizio,  ma  obblighi  una 
parte  a  dare  o  lare  qualche  cosa,  debba  considerarsi  equipollente 
alle  sentenze  definitive  ed  essere  assimilata  a  queste  rispetto  alle 
condizioni  richieste  per  produrre  e  (Tetti  in  altro  territorio* 

SII.  —  Rispetto  alla  distinzione  fra  efficacia  esecutiva  e  va¬ 
lore  di  cosa  giudicata,  non  manca  in  Italia  chi  si  rifiuta  a  farla, 
e  ritiene  necessaria  per  resistenza  cosi  dell1  una  come  delTaltra 
la  concessione  di  esecutorietà*  Così  il  Gianzana  noti  ravvisa  (5) 
nella  sentenza  straniera  per  se  stessa  nò  la  forza  di  eccezione  di 
cosa  giudicata  nò  quella  di  eccezione  dì  litispendenza,  e  tale  prin¬ 
cipio  fu  pure  affermato  dalla  corte  di  cassazione  di  Firenze  il  15 
Giugno  1875*  (6)  Le  autorità  della  dottrina  e  della  giurisprudenza 
perù  stanno  nella  loro  maggioranza  per  la  soluzione  contraria* 
Còsi  il  Fiore (7)  ritiene  che,  senza  far  distinzione  fra  cittadini  e 
stranieri*  sì  possa,  senza  elle  m  sìa  offesa  la  indipendenza  degli 
Stati,  fondare  sulla  sentenza  straniera  la  eccezione  di  cosa  giudi¬ 
cata  e  servirsene  come  di  titolo  valido  per  procedere  ad  atti  con¬ 


ti)  Mattinolo,  pag*  S27-9*  —  (2)  V,  eap,  antecedi. 

(8)  Matti ro lo,  pag.  824,  838,  4* 

(4)  Fiore  ,  Sentenzi  civili»  pag,  259-28L 

(5)  Cubana,  I.  8  pag*  140,  151-8* 

(6)  Amigli  1883,  I,  1.  pag,  418-410.  —  (7)  Fiore,  I.  e»,  pag.  72.  8* 

ios 
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servativi.  (1)  Il  Martens  ravvisa  in  tale  riconoscimento  indipen¬ 
dente  dalla  dichiarazione  d'esecutorietà  un  obbligo  degli  Stati. 
«Nier  cette  obbligation,  egli  dice,  e' est  nier  l’existence  d  i  droit 
i  n  ter  natio  nal  privò  ».  (2)  Il  Matti  nolo  (3)  pure  ritiene  che,.  fidando 
non  occorra  l’intervento  della  forza,  ossia  il  braccio  dell  autnt ita 
locale,  il  giudicato  straniero  esista  e  possa  produrre  i  suoi  effetti 
senza  bisogno  di  alcun  giudizio  di  delibazione,  ed  a  tale  opinione 
sottoscrive  anche  il  Fusinato.  (4)  In  questo  senso  giudicai  oro  la 
corte  di  cassazione  di  Torino,  (5)  e  la  corte  d  appello  di  Messina, 
quest’ ultima  facendo  dipendere  l’autorità  di  cosa  giudicata  della 
sentenza  straniera  dal  riconoscimento  dell*  esistenza  di  un  con¬ 
tratto  giudiziario  intervenuto  tra  le  parti.  (6) 

La  stessa  corte  di  cassazione  di  Firenze  modificò  la  sua  an¬ 
tecedente  giurisprudenza,  (7)  e  la  corte  d’appello  ili  Lucca  (8)  Im¬ 
millava  diffusamente  ed  in  forma  molto  chiara  la  soluzione  oia 
prevalente.  Il  convenuto  impugnava  l’efficacia  giuridica  di  cosa 
giudicata  che  voleva  attribuirsi  a  sentenze  pronunciate  nel  can¬ 
tone  di  Zurigo,  sostenendo  che,  in  un  giudizio  istituito  fra  le  me¬ 
desime  parti  nel  Regno,  quelle  non  potessero  generare  la  ecce¬ 
zione  di  cosa  giudicata  fino  a  che  non  fossero  state  dichiarate 
esecutorie.  La  corte  respinse  le  sue  pretese  e  ritenne,  che  «  d 
principio  secondo  il  quale  una  cosa  definitivamente  giudicata  non 
possa  più  venir  di  nuovo  portata  a  giudizio  ,...  fa  si  che  la  sen 
tenza,  in  quanto  riflette  l’interesse  delle  parti  private,  non  riceva 
alcun  vincolo  o  limitazione  dal  territorio  in  cui  fu  pronunciata 
e  senza  offesa  dell’  indipendenza  degli  Stati  possa  perno  (arsi  va¬ 
lere  dovunque  ».  La  corte  di  Lucca  non  invocò  precipuamente 
come  quella  di  Messina  il  contratto  tacito  giudiziario ,  argomento 
debole  in  ogni  caso,  ed  insostenibile  quando  il  giudizio  abbia  avuto 
luogo  nella  contumacia  di  una  delle  parti,  ma  argomento  dal 
l’esame  dell’  indole  stessa  della  sentenza  e  da  quello  delle  dispo¬ 
sizioni  sancite  dalla  nostra  legge.  Circa  la  prima  ritenne  che,  in 

(1)  L.  a.  p ag,  I70f  1.  —  (2)  Martens,  op.  cit. ,  voi.  II,  pag.  474,  o. 

(3)  b.  c-,  pag,  730*2.  —  (4)  Frisato,  1.  c.,  pag-  121-7 

(5)  23  olt,  1882,  Marini  e  c.  c.  Calcagno,  AmmU.  1883,  Lì,  pag,  41  «W, 

(6)  Buscami,  Comunicazione  nel  Journal  de  Dr.  InL  Pritià,  1885,  pa¬ 
gine  453,  454. 

(7)  Annali  1885,  I,  1,  pag-  67-71, 

(8)  Annali  1885  ,  III,  pag.  408-427  ;  4  Agosto  1885  ,  Trafibra  c,  Blanc* 
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quanto  continue  la  soluzione  del  litigio,  la  sentenza  straniera  at¬ 
tinga  la  propria  autorità  nel  diritto  di  giurisdizione  del  magi¬ 
strato;  e  che  l’eccezione  di  cosa  giudicata  trovi,  rispetto  ad  essa, 
la  propria  giustificazione  nella  necessità  di  ordine  pubblico  di  evi¬ 
tare  la  mol  tip  licita  e  la  contrarietà  delle  sentenze  sullo  stesso  ar¬ 
gomento.  Quanto  alia  seconda  invocava  le  disposizioni  dei  nostri 
codici  (1)  che  sottopongono  a  condizioni  di  revisione  la  esecuzione, 
e  non  l’autorità  delle  sentenze  straniere;  che  autorizzano  (2)  la 
trascrizione  delle  sentenze  straniere  come  tali  sotto  la  sola  con¬ 
dizione  che  siano  debitamente  legalizzate;  e  che  sottopongono  spe¬ 
cialmente  alla  condizione  d'esecutorietà, (3)  l’attitudine  delle  sen¬ 
tenze  straniere  di  produrre  ipoteca  sui  beni  situati  nel  Regno. 

11  Chrétìen,  (1)  nel  rendere  conto  di  questa  sentenza  e  nell’  ap¬ 
provarne  la  soluzione  dal  punto  di  vista  dei  vantaggi  pratici,  la 
critica  da  quello  della  giustificazione  teorica.  Egli  ritiene  infatti 
inconciliabile  l'autorità,  indipendente  da  condizioni  di  revisione, 
della  sentenza  straniera,  eoi  principio  dell’indipendenza  e  delia 
sovranità  reciproca  degli  Stati ,  poiché  il  giudice  trae  ogni  pro¬ 
prio  potere  dalla  sovranità  del  paese  cui  appartiene,  e  riconoscere 
in  un  altro  Stato  le  sue  decisioni  equivale  ad  accettare  senz’altro 
l’ espressione  di  volontà  della  sovranità  straniera.  Però,  quan¬ 
tunque,  dal  punto  di  vista  teorico,  tali  argomenti  siano  meritevoli 
di  approvazione  ed  inducano  a  ritenere  insussistente  la  qualità  di 
cosa  giudicata  nelle  sentenze  straniere  non  dichiarate  esecutorie 
in  ogni  paese  dove  la  legge  loro  espressamente  non  la  conceda, 
la  soluzione  diversa  risulta  chiaramente  adottata  dalle  disposi¬ 
zioni  delle  leggi  italiane;  e  queste  sono  giustificate,  come  ogni 
altra  concessione  limitante  l’ esercizio  assoluto  delia  sovranità  nel 
campo  del  diritto  internazionale  privato, 

812.  L’ Esecuzione  di  una  sentenza  straniera  può  essere  ri¬ 
chiesta  in  Italia  o  direttamente  da  una  parte,  oppure  in  via  diplo¬ 
matica,  (5)  mediante  commissione  rogatoria  inviata  dall’autorità  che 

(1)  Art.  10,  pralina,  c.  e.;  art,  941,  coti.  proc.  civ. 

(2)  Art.  1935,  cod,  civ. 

(3)  Art.  1973,  cod.  civ.  V.  critiche  del  Pescatore  c  del  Mattiuoi.o  a  que¬ 
sta  disposizione,  Matti  itolo,  1.  c. ,  pag.  732,  3, 

(4)  Chrótien.  De  P  autoritti  dès  jugeuienfcs  cfcr.  <P  après  la  juiisprud.  it. 
Journal  de  J)r.  hit.  Pr.  ,1886,  pag.  GG7-G76, 

(5)  Cod.  dì  proc.  civ.  art.  942, 
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ha  emanata  la  sentenza.  Nel  primo  caso  la  parte  che:  promuove 
il  giudizio  deve  presentare  la  sentenza  in  forma  autentica  ;  (1) 
perciò  l 'autorità  giudiziaria  non  è  obbligata  a  deferire  alla  tradu¬ 
zione  somministrata  da  una  delle  parti:  (2)  ma  si  ha  per  autentica 
la  traduzione  italiana  della  sentenza  quando  proviene  da  un  con¬ 
solato  italiano  (3)  e  si  sia  fatta  precedere  la  presentazione  dalla 
legalizzazione  prescritta  dalle  nostre  leggi.  ("1)  Nel  secondo  caso, 
quantunque  la  legge  non  escluda  l'obbligo  della  presentazione  della 
sentenza  in  forma  autentica,  pure  alcune  magistrature,  e  fra  queste 
la  corte  di  cassazione  di  Firenze,  (5)  ritennero  che  la  solennità  ili 
quella  forma  di  richiesta  supplisca  esuberantemente  alle  altre  mi¬ 
sure  ordinarie  dirette  ad  assicurare  1*  autenticità  della  sentenza. 
Siccome  poi  nel  nostro  paese  avviene  soltanto  in  via  subordinata 
la  revisione  della  sentenza  considerata  nella  sua  sostanza,  cosi  non 
è  necessario  unire  alla  sentenza  in  forma  autentica  anche  gli  atti 
ed  i  documenti  deila  causa,  la  presentazione  dei  quali  potrà  essere 
domandata  dal  giudice  cui  vien  domandata  l’esecuzione  nel  caso 
che  lo  reputi  necessario.  (6)  Il  diritto  di  questo  magistrato  di  ri¬ 
vedere  la  sostanza  della  sentenza  straniera  in  quanto  lo  richieda 
la  tutela  del  diritto  pubblico  e  dell'ordine  pubblico  del  regno  è 
infatti  del  tutto  salvaguardato  da  quella  facoltà  nei  riguardi  dello 
Stato  eh’ esso  rappresenta. 

Ma  mentre  vi  sono  due  vie  per  richiedere  1’  esecutorietà  d’una 
sentenza  straniera,  uno  solo  è  il  modo  di  iniziare  il  giudizio  in 
seguito  al  quale  dev’essere  deliberato  circa  la  concessione  od  il 
rifiuto  dell’esecutorietà;  quello  cioè  della  citazione  degli  interes¬ 
sati:  se  infatti  l’ esecuzione  non  implicasse  so  non  una  revisione 
puramente  formale  nei  riguardi  deità  giurisdizione,  la  sua  domanda 
costituirebbe  ua  rapporto  fra  Stati  e  potrebbe  avvenire  anche  per 
via  di  ricorso;  ma,  siccome  la  revisione  formale  implica,  oltreché 

(1)  Art,  942,  cod.  di  proc.  civ. 

(2)  Annali  1885,  III,  pag.  408-127  corte  d’app.  di  Lucca,  4  Agosto  1885, 
TrafFord  e.  Bl&nc. 

(5)  C,  di  casa,  di  Firenze,  19  Manco  1S83,  Cleoni  e,  Schwarz,  Annali  1888, 
1T  ls  pag.  213-5. 

(4)  Legge  consolare,  art.  179,  —  (5)  Annali  1883,  I.  i,  pag.  213. 

(6)  Corte  <V Appello  di  Torino,  27  Aprile  1880,  Calandri  e.  LantMer,  Pòro 
fiali  ano,  1880,  1,  492,  e  c.  d  app,  di  Genova,  26  G  ragno  1886,  Amtdì,  1886» 
III,  pag.  340-2.  Les pardu  c.  Compark 
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la  demarcazione  fra  le  due  giurisdizioni ,  Tesarne  del  modo  secondo 
il  quale  fu  (atta  valere  la  giurisdizione  straniera  nei  riguardi  delle 
parti,  cosi,  anziché  il  ricorso  della  parte  o  la  domanda  scambiata 
Ira  autorità  giudiziarie,  sarà  necessaria  la  forma  della  citazione*  (1) 
Perciò,  se  la  domanda  è  fatta  da  una  parte ,  questa  deve  pro¬ 
muovere  il  giudizio  con  citazione  in  via  sommaria  degli  interes¬ 
sati;  o  se  la  richiesta  è  fatta  nelle  vie  diplomatiche,  il  procuratore 
che  sia  stato  costituito  dalla  parte  interessata  o,  se  questa  non 
lo  abbia  costituito,  quello  nominato  d1 ufficio  dal  magistrato  cui 
1  esecuzione  è  richiesta,  deve  promuovere  nelle  stesse  forme  il 
giudizio  in  nome  di  quella*  (2) 

Mentre  nella  maggior  parte  degli  Stati  ii  magistrato  compe¬ 
tente  ad  esaminare  la  sentenza  straniera  è  il  tribunale  di  prima 
istanza,  nel  nostro  paese  è  competente  la  corte  d1  appello  nella  cui 
giurisdizione  deve  essere  eseguita  la  sentenza*  (3)  Tale  attribuzione 
di  competenza  è  un  risultato  del  carattere  riconosciuto  nel  giudizio 
di  delibazione  nel  nostro  paese;  siccome  trattasi,  piuttostochè  di 
un  nuovo  giudizio,  d  un  controllo  del  giudizio  avvenuto  all1  estero, 
e  siccome  non  deve  approdare  ad  una  sentenza,  ma  ad  un  decreto 
di  applicazione  duna  sentenza  riconosciuta  essenzialmente  come 
tale  anche  prima  di  applicarla,  così  non  è  necessario  mantenere 
i  gradi  di  giurisdizione  istituiti  quanto  alle  sentenze  propriamente 
dette  emanate  nello  Stato;  Tessere  poi  attribuito  il  controllo  alla 
magistratura  di  appello  non  è  in  contraddizione  col  carattere  di 
revisione  nella  forma  e  nella  sostanza  che  è  proprio  del  giudìzio 
dì  delibazione;  anzi  deriva  dal  carattere  sostanziale  di  tale  giudizio 
che  è  quello  di  appello  dai  giudici  esteri  ai  giudici  nazionali  &  se 
non  pieno  ed  assoluto  come  gli  appelli  ordinari,  almeno  di  natura 
speciale  e  limitato  ai  punti  di  più  grave  momento  segnati  dal  T  ar¬ 
solo  Oli  del  codice  di  procedura  civile  »*  (4) 

813.  —  La  prima  condizione  che  la  nostra  legge  esige  nella 
sentenza  straniera  è  che  sia  stata  pronunciata  da  uiTautorità  giu¬ 
diziaria  competente;  (5)  ma  siccome  non  è  enunciato  nel  codice  di 
procedura  se,  quanto  a  questa  competenza,  debba  prevalere  il  en¬ 
fi}  Fiokb,  Sent.  civ*  pag,  27o-7.  —  (2)  Ceni,  di  proc.  civ.  art.  042. 

(3)  Cod,  di  prò  e.  ci-v.  art.  941.  vedi  critica  del  Fióre,  1*  e. ,  pag.  270* 

(4)  Corte  di  carnaio  «è  di  Firenze;  23  Dicembre  1867,  Annali,  1867s  I,  1, 
pag.  35. 

(5)  Art  941,  l.°,  c.  proc.  cìv. 
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torio  territoriale  a  quello  es  tra  territoriale,  così  è  necessario  inda¬ 
gare  quale  parte  sia  fatta  in  altre  disposizioni  di  legge  e  nella 
pratica  a) rimo  ed  all'altro  elemento,  quando  cioè  si  giudichi  della 
competenza  secondò  le  leggi  nostre,  .6  quando  secondo  quelle  del 
paese  da  cui  proviene  la  sentenza,  Ora  Fatticcio  10  del  titolo  pre¬ 
liminare  del  codice  civile*  disponendo  che  la  co  ni  potenza  e  le  forme 
dei  procedimenti  sono  regolate  dalla  legge  del  luogo  dove  segue 
il  giudizio,  impone  implicitamente  alla  corte  d  appello  di  appli¬ 
care  nel  giudizio  di  delibazione,  quanto  alla  competenza,  le  leggi 
dello  Stato  dove  ja  sentenza  fu  pronunciata;  ed  a  questa  soluzione 
si  uniforma  di  regola  la  giurisprudenza.  (1) 

In  via  eccezionale  però,  anche  in  questo  primo  punto  dell  esame 
formale  della  sentenza  straniera,  prevale  il  criterio  territoriale, 
ritenendosi  dì  ordine  pubblico  le  nonne  vigenti  a  tale  proposito 
nel  territorio.  Può  darsi  che  in  una  determinata  materia  la  com¬ 
petenza  si  ritenga  strettamente  col  legata  collo  statuto  personale 
e  elio,  ritenendosi  come  suddita  la  parte  in  confronto  della  quale 
la  sentenza  fu  pronunciata*  cosi  mi  paese  della  sentenza  come  in 
quello  delFesecuzione,  si  opponga  in  questo  un  motivo  indeclina¬ 
bile  al  riconoscimento  ed  alla  esecuzione  della  sentenza  stessa.*  In 
tale  senso  giudicò  la  corte  drappello  di  Napoli  (2)  rifiutando  1  ese¬ 
cuzione  ad  mfordinanza  di  magistrati  inglesi  che  aveva  per  obbiet¬ 
tivo  di  far  cessare  gli  effetti  della  patria  potestà  a  danno  ili  una 
madre  già  inglese,  ma  ridi  venuta  nell7  intervallo  italiana.  In  un 
Caso  analogo  può  essere  negato  riconoscimento  alla  competenza 
d’  autorità  straniere  rispetto  a  società  quando  siavi  divario  circa 
la  nazionalità  di  queste  fra  le  leggi  dei  due  paesi.  In  tali  condi¬ 
zioni  nel  dicembre  del  1882  fu  domandato  davanti  la  corte  Cap¬ 
pello  di  Milano  Pexequatur  d1 2 3  una  sentenza  dell  alta  corte  inglese 
che  poneva  in  astato  di  fallimento  una  società  costituita  in  Inghil¬ 
terra  ina  avente  lo  scopo  dello  sue  operazioni  e  1  unico  suo  sta 
bilimento  in  Italia.  La  corte  rifiutò  1  exequatur  perchè,  quantunque, 
secondo  la  legge  inglese,  quella  società  fosse  inglese,  era,  secondo 
il  diritto  italiano,  (8)  italiana,  e  perciò  non  poteva  ritenersi  <4)  come 

(1)  Corte  d’app.  di  Genova,  26  Giugno  1886,  Lesparda  c  Compari.  An~ 
rìm  1886,  III,  pag.  '<m-% 

(2)  Legge,  1886,  I  ,  pag.  18-21;.  25  Mav/o  1885  ;  Ringon  e  Alexander 
e.  Sellarmi. 

(3)  Art*  280,  cod,  di  eoinra,  —  (4)  Art  846.  c.  di  comm. 
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competente  seno  n  clic  il  tribunale  nel  distretto  del  quale  tra  va  vasi 
li»  sede  effettiva  delia  società,  (l) 

Inoltre  da  molti  si  ritiene  che  non  si  possano  riconoscere  quelle 
competenze  eccezionali  straniere  sancite  eolio  scopo  di  distrarre  a 
favore  dei  propri  nazionali  un  suddito  dalla  giurisdizione  del  prò- 
pilo  Stato.  (Z)  1  ale  è  il  caso  del l 'articolo  14  del  codice  francese 
<•  ic,  ritiene  competenti  i  magistrati  francesi  in  confronto  di  stra¬ 
nieri  m  conseguenza  soltanto  delia  nazionalità  francese  dell’  at- 
tm  e,  (,.))  li  Mattinoli  però  critica  tale  eccezione  alla  regola  sancita 
dall  articolo  10  del  tìtolo  preliminare,  e  mentre  non  hi  trova  giu¬ 
stificabile  nò  col  principio  della  tutela  dei  propri  sudditi  nè  con 
qne  o  della  tutela  del  l’ordine  pubblico,  la  ritiene  in  contraddizione 
co  a  attera  della  legge  e  coi  trattati.  (4)  E,  eome  accennai,  mentre 
(  un  lato  i  tribunali  francesi  cominciano  (5)  a  riconoscere  in  casi 
analoghi  la  competenza  eccezionale  dei  tribunali  italiani  sancita 
rispetto  a  convenuti  francesi  dall’articolo  105,  3°  del  codice  di 
pi ocedui a  civile,  dall  altra  qualche  tribunale  italiano  comincia  a 
uconoseere  anche  in  questi  casi  le  regole  eccezionali  di  conipe- 
enza  del  diritto  francese:  e  la  giurisprudenza  che  fino  ad  orasi 
pronunciava  concorde  negativamente,  ora  è  contradditoria.  (8) 

Per  ultimo  pittò  avvenire  die  quando  si  domanda  resecutorietà 
f,i  tl,n  indicate  straniero  davanti  ad  un  tribunale  italiano,  questo 
sia  investito  della  decisione  della  medesima  contraversia.  In  tal  caso 
<avc  ammettersi  egualmente  la  sentenza  straniera  al  giudizio  di 
»  e  illazione  nel  quale  risulterà  respinta  se  il  magistrato  straniero 
non  era  competente ,  oppure  dovrà  ritenersi  una  presunzione  as¬ 
soluta  di  competenza  a  favore  del  magistrato  italiano,  còsi  che  il 
giudizio  di  delibazione  non  possa  nemmeno  iniziarsi?  Le  soluzioni 


di  t  orte  d App.  di  Milano,  30  Nov.  1883,  Rassegna  di  diritto  commer¬ 
ciale,  1883,  pag.  344. 

(£)  l'oelis,  n.°  .321.  —  (3)  V.  voi.  II,  pag.  235-8, 

(4)  M.vr-n  1(01.0.  pagi.  785-799,  e  pag.  801-4. 

(5)  V.  Voi.  Il,  1,  c. 

(0)  Corte  d’appello  di  Torino,  16  Luglio  1886.  Van  Lee  o.  Barrino,  Ali¬ 
ti  f/ft  1888,  III,  pag.  381-4,  respinse  la  domanda  di  esecuzione  di  una  sen¬ 
tenza  pronunciata  in  tali  condizioni  considerando  la  disposinone  dell’arti¬ 
colo  14  del  codice  civile  francese  *  come  un  puro  privilegio  a  danno  degli 
stranieri  od  esorbitante  e  contrario  alle  nonne  comunemente  riconosciuto  di 
competenza  tanto  secondo  il  diritto  pubblico  interno  dello  Stato,  quanto  se¬ 
condo  il  diritto  internazionale  ». 
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di  tale  questione  sono  disformi  ;  secondo  alcuni  (1)  se  il  tribunale 
straniero  fa  investito  prima  del  nostro  è  fuori  di  dubbio  che  non 
si  potrà  sospendere  il  giudizio  di  delibazione;  secondo  alcuni,  an¬ 
che  quando  il  tribunale  straniero  sia  stato  investito  dopo  del  no¬ 
stro  ma  abbia  giudicato  prima,  non  esiste  una  buona  ragione 
per  sospendere  quel  giudizio,  (2)  Secondo  il  Mattinilo,  (3),  siccome 
la  «  litispendenza  opera  soltanto  nell’interno  dèi  territorio  di  ogni 
Stato,  avverrà  che,  pendendo  davanti  ai  nostri  tribunali  la  causa 
identica  che  venne  decisa  dalla  sentenza  estera,  a  questa  non 
potrà  venir  concessa  l'esecu  tori  età  perchè,  in  caso  ili  contraddi¬ 
zione  dei  giudicati,  l’esecuzione  di  quello  profferito  dai  tribunali 
italiani  non  trovi  ostacolo  nell'altro  contrario  emanato  da  tribu¬ 
nali  stranieri  ». 

La  corte  d’appello  di  Torino (1)  decise  che,  nel  caso  che  il  giu¬ 
dizio  sia  stato  introdotto  davanti  al  magistrato  italiano  prima  die 
davanti  a  quello  straniero,  si  debba  sospendere  la  delibazione  lin¬ 
cile  siasi  decisa  la  questione  di  competenza  ;  e  la  corte  di  cassa¬ 
zione  di  Firenze  decise  (5)  che  la  pendenza  di  un  giudizio  davanti 
ai  magistrati  italiani  non  impedisce  che  si  accordi  esecuzione  alla 
sentenza  di  un  tribunale  italiano  allorché  il  giudizio  innanzi  ai  giu¬ 
dici  locali  si  introdusse  dopo  che.  fu  proposto  davanti  al  tribunale 
straniero.  E  quest’ultima  pare  in  ogni  caso  la  soluzione  migliore, 
infatti,  quanto  alla  competenza,  anche  le  disposizioni  eccezionali 
della  nostra  legge  vengono  salvaguardate  dal  giudizio  di  deliba¬ 
zione,  senza  che  vi  sia  bisogno  per  ciò  in  questo  caso  di  atte¬ 
nersi  ad  una  assoluta  presunzione  di  competenza;  e ,  quanto  al  ri¬ 
spetto  dei  giudicati  nazionali,  si  può  osservare  che  non  ha  ra¬ 
gione  di  esistere  finché  sta  elaborandosi  ma  non  è  ancora  pro¬ 
nunciato  il  giudicato  che  deve  esserne  oggetto. 

_  Oltreché  servire  a  verificare  la  competenza  dell  au¬ 
torità  giudiziaria  straniera,  l'esame  formale  della  sentenza  deve 
riferirsi  a  questa  considerata  nella  sua  genesi  e  nella  sua  forma 
definitiva.  Dal  primo  punto  di  vista  deve  esaminarsi  se  sia  stata 
pronunciata  dopo  citate  regolarmente  le  parti,  e  se  queste  siano 

(1)  Cuzzen  Comm.  di  proc.  civ,  voi.  Ili,  pag.  716.  Gian  zana.  1.  c. ,  I,  3, 
pag.  59,  CO. 

(•2)  Omnaa»*,  pag.  60-3.  —  (3)  M  attiro w,  1.  c, .  pag.  SOI). 

(4)  12  Marzo  187-5,  Annali,  1875,  2,  247. 

(5)  19  Marzo  1883,  Ciconi,  c.  Scliwa.ru,  Annali,  1883,  1,1,  pag.  213-0. 
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stai,;  legalmente  rapprésa Jl  0  legalmente  contumaci;  e,  tanto 
mpetto  all  U|g  quanto  rispetto  all'altro  elemento,  devesi  prone- 

?j,e  116  ,COìltrolio  le  norme  vigenti  nel  paese  d’origine 

della  sentenza  e  ritenendo  perciò  valida  questultima  quando,  sotto 
quei  due  rispetti,  il  giudice  siasi  informato  alla  legge  vigente  nel 
piopno  territorio.  La  regolarità  delia  citazione  pertanto,  in  quanto 
riguarda  cosi  la  forma  dell'atto  come  per  la  sua  notificazione  ed 
d  Lei  mine  assegnato  a  comparire,  deve  essere  giudicata  secondo 

.  ”g‘  te  1U0*P  wel  fluale  la  so  utenza  dei  giudici  stranieri 

Viene  pronunciata.  Sicché  anche  la  citazione  in  Francia  di  un  ita- 

Z1T  rfi8l,lent8,in  ^  SP  regolarmente  secondo  la 
'■°f„  '  iJC*?  uiedlu,lt?  ,a  "oMcaziene  dell’atto  al  pubblico  mi- 
iiis  ero ,  dovrà  ritenersi  citazione  regolare  anche  in  Italia.  (1)  Il 
fiore  critica  tale  soluzione,  (2)  ma  nel  diritto  vigente  essa  ri- 
sulta  da  disposizioni  di  legge  che  non  ammettono  dubbio.  (3) 

.  tale  regola,  si  dovrebbe  fare  una  eccezione  non  ricono¬ 
scendo  la  validità  estraterri  tori  aie  della  citazione  quando  ii  rico¬ 
noscimento  di  questa  implicasse  misconoscimento  duna  norma  dì 
diritto  nostro  relativa  allo  stato  ed  alia  capacità  personale.  Cosi 
anche  quando  la  legge  del  luogo  in  cui  la  sentenza  fu  pronunciata 
permetta  ia  citazione  m  giudizio  di  chi  è  minore  secondo  la  no¬ 
stra  legge,  questa  rimane  imperativa  cosi  da  impedire  al  giudice 
italiano  di  accordare  esecuzione  nei  regno  a  sentenza  estera  pro¬ 
nunciata  contro  un  individuo  che,  trovandosi  in  quelle  condizioni, 
non  sia  stato  citato  nella  persona  di  chi  legittimamente  lo  rap¬ 
presenta.  (4)  1 

ligurmente  ia  legalità  della  rappresentanza  o  della  contumacia 
delle  parti  deve  giudicarsi  secondo  la  legge  del  luogo  dove  è  se- 

.  (r  77S"6'  La  (Joi'ttì  d’aPP‘  di  Genova,  26  Giugno  1S86, 

'  ‘^M^PìJag*  340-2,  nfitona  legale  la  citazione  fatta  in  lancia  di  un 
(sul  ente  fa  Italia  fatta  nei  modi,  prescritti  dalla  legge  francese,  cioè  me¬ 
diante  notificatone  di  copia  dell’atto  al  procuratore  delia  repubblica,  anche 

f  1)01  W  ua  f0Ss'e  sti*  W»  copia  al  ministero  degli  esteri  come*!,,, re 
ini  pone  lo  stesso  art,  69  del  codice  di  procedura  civile  t’r.  :  ritenendo  che  in 
al  caso  la  parte  avesse  fatto  quanto  le  era  imposto  por  rendere  secondo  la 
legge  h\  regolare  la  citazione, 

(2)  Fiokk,  pa fg.  156,  7. 

(3)  C.  c.  art*  10  preli-m.j  coti,  proc.  civ.  art,  941,  |o 

mhno>  4  1884,  Seelhóffcr  c.  Erigerlo,  Annali 

isM.  XII.  pag*  391—3. 
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guito  il  giudìzio.  Nè  si  fa  propriamente  minorazione  a  questa  re¬ 
gola  quando  si  nega  dai  nostri  tribunali  V  esecuzione  d  una  sen¬ 
tenza  straniera  pronunciata  contro  un  italiano  contumace  che  venne 
condannato  soltanto  perchè  fu  contumace;  (1)  poiché  in  tal  caso 
non  si  rifiuta  V  esecuzione  perchè  non  si  riconosca  la  regolarità 
della  contumacia,  ma  perchè  si  ritiene  contraria  al  nostro  diritto 
pubblico  la  conseguenza  che  la  legge  e  la  magistratura  straniera 
fecero  derivare  dalla  contumacia;  e  vieti  pertanto  rifiutata  1  ese¬ 
cuzione  della  sentenza,  non  già  per  un  motivo  formale,  ina  per  un 
motivo  sostanziale, 

815,  —  In  quanto  al  giudicato  considerato  come  completo  nei 
suoi  caratteri  esteriori,  la  sua  indole  volontaria  o  contenziosa  (2) 
e  la  sua  qualità  di  sentenza  capace  di  esecuzione  sono  detenni  nati 
dalla  legge  del  giudice  che  lo  ha  pronunciato,  (3)  Così  una  sen¬ 
tenza  straniera  della  quale  si  domandasse  V' esecuzioni  in  Italia 
non  dovrebbe  essere  dichiarata  esecutoria  dal  giudice  qua  mìo 
avesse  cessato  d'essere  capace  di  esecuzione  nel  paese  dove  fu 
pronunciata,  In  Francia  per  esempio  (4)  le  sentenze  contumaciali 
die  non  fossero  eseguite  nei  sei  mesi  dal  giorno  delta  loro  ema¬ 
nazione,  si  hanno  come  non  profferite;  ed  in  tali  condizioni  una 
sentenza  contumaciale  francese  non  potrebbe  ottenere  eseciitòi ietà 
in  Italia,  (5)  Però  in  certi  casi  deve  prevalere  anche  in  ciò  il 
criterio  territoriale:  quando  cioè  nel  giudicato  del  quale  si  do¬ 
manda  f  esecuzione  mancasse  qualche  elemento  essenziale  della 
sentenza  ed  indispensabile  alla  stessa  revisione  formale  cui  si  de\  e 
procedere.  Per  tal  motivo  una  sentenza  straniera  del  tutto  man¬ 
cante  di  motivazione  non  potrebbe  eseguirsi;  ma  quando  si  pi  esen¬ 
tasse  per  l’esecuzione  la  sentenza  di  un  magistrato  di  appello 
il  quale  abbia  riferito  testualmente  i  motivi  dei  primi  giudici  e  di¬ 
chiarato  di  adottarli  nella  loro  integrità,  non  si  dovrebbe  titencie 
la  sentenza  come  mancante  di  motivazione.  (6) 

JJ)  Annali,  1888,  III,  pag.  127.  —  (2)  C,  di  casa,  di  Napoli,  13  Giu¬ 
gno,  188^  Bingen  e  Alexander  e.  Settanni,  Legge,  1885,  I,  pag.  11-15. 

(Z)  Mattiroi.0,  pag,  752-8,  —  (4}  Cod.  di  prò  e.  civ.  fr.  art.  159. 

(5)  Corte  d’app.  di  Catania,  Gìeuer  c.  Fische t ti,  Legge  1885,  T,  pag,  456- 
8.  Corte  di  cassazione  di  Firenze  15  Maggio  1876,  Al  visi  c.  Alani  er,  Legge. 
ISSO,  I,  pag.  197, 

(6)  Corte  di  eass.  di  Torino  29  Diceni,  1883,  Àscenso  c.  Grongo,  Leg¬ 
ge,  1884,  voi.  I,  pag.  514— G  ;  Annali  1884,  I,  pag,  87-90. 
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816*  Quanto  al  controllo  materiale  della  sentenza  straniera, 
esso  è  reso  necessario  dalla  disposizione  (1)  che  impone  al  giudice, 
cui  si  domanda  la  dichiarazione  di  esecutorietà,  di  verificare  se  la 
sentenza  non  contenga  disposizioni  contrarie  alFordine  pubblico 
eri  a]  diritto  pubblico  del  regno.  Ma  lo  stesso  tenore  di  tale  dispo¬ 
sizione  mostra  come  il  giudizio  di  delibazione  del  nostro  diritto 
sia  assolutamente  diverso  da  un  giudizio  di  revisione  propriamente 
detto,  e  come  lì  controllo  materiale  sia  contenuto  nei  minimi  li¬ 
miti  resi  necessari  dalla  tutela  dal  diritto  fondamentale  dello  Stato* 
Per  tal  guisa  il  controllo  della  sentenza  straniera  ha  un  carattere 
esclusivamente  negativo;  il  magistrato  nostro  può  ed  in  certi  casi 
deve  negare  l’exequatur,  ma  esso  non  può  mai  nè  entrare  neiresame 
dei  merito  della  controversia,  nè  modificare  la  sentenza  di  cui  gli 
si  domanda  l  esecuzione,  Da  ciò  risulta  la  distinzione  fra  il  giu¬ 
dizio  di  delibazione  e  la  revisione  usata  in  altri  paesi,  e  ìa  preva¬ 
lenza  do]  criterio  di  éstraterritorìalità  in  quanto  si  riferisce  alla 
sostanza  della  sentenza  straniera.  Dato  dunque  nella  parte  mate¬ 
riale  del  controllo  della  sentenza  straniera  un  obbiettivo  cosi  li¬ 
mitato  di  prevalenza  alla  legge  territoriale,  ed  a  tale  prevalenza 
un  carattere,  anziché  di  modificazione,  esclusivamente  negativo,  è 
d  uopo  accennare  quando  la  prevalenza  della  legge  territoriale, 
costretta  in  tali  limiti  rispetto  alla  sostanza  del  giudicato  straniero 
sia  assoluta  e  quando  non  sìa  se  non  relativa. 

La  nostra  legge  dispone  che  la  corte  incaricata  del  giudizio 
di  delibazione  esamini  se  la  sentenza  contenga  disposizioni  con¬ 
trarie  all'ordine  pubblico  o  al  diritto  pubblico  interno  de!  regno*  (2) 
Ogniqualvolta  dunque  il  giudicato  straniero  contenesse  una  di¬ 
sposizione  implicante  l'arresto  personale,  o  le  sostituzioni  fede- 
CQinmissarie  o  la  capacità  illimitata  delle  manimorte,  (3)  o  l'attri¬ 
buzione  di  cose  che  non  possono  espropriarsi,  o  la  coazione  eser¬ 
citata  subbino  dei  coniugi  a  benefìcio  d^Faltro,  o  la  diseredazione 
di  un  erede  per  motivo  di  apostasia,  non  potrebbe  venir  ammessa 
all'  esecuzione  dai  nostri  giudici 

Vi  sono  poi  casi  nei  quali  lordine  pubblico  può  essere  offeso 
indirettamente  dalla  sentenza  straniera,  sicché  questa  cessa  (Tesser 
suscettibile  d'esecuzione  nel  nostro  regno,  non  già  in  ragione  delle 


(1)  Corte  di  proc,  civ.  aii  941-1 

(2)  Cod.  di  prò  e.  civ,  art  941,  l  —  (3)  Mattinolo,  l>ag.  804-6. 
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disposizioni  die  contiene  per  se  stesse,  ma  in  quanto  te  condizioni 
in  cui  queste  vennero  emanate  le  rendono,  in  quei  caso  particolare, 
contrarie  ad  un  principio  fondamentale  del  diritto  vigente  nel  ter¬ 
ritorio.  Tale  sarebbe  il  raso  quando  la  sentenza  straniera  della 
quale  si  domanda  la  esecuzione  fosse  in  diretta  contraddizione  con 
una  decisione  già  presa  sul  medesimo  argomento  dall'autorità  giu¬ 
diziaria  del  paese.  In  tal  caso,  qualunque  fosse  la  disposizione  della 
sentenza  straniera,  dovrebbe  respingersene  la  esecuzione  mquan- 
toèbè  in  quel  caso  speciale  il  fatto  della  sua  antinomia  con  una 
sentenza  nazionale,  costituisce  un’offesa  all  Vini  ine  pubblico  del  ter¬ 
ritorio.  «  Accorder  la  domande,  dice  il  Brocher,  (1)  serait  mie  cause 
de  desordre  portant  attente  à  des  droits  acquis  et  ron versimi  mie 
des  bases  qui  semidei! t  les  plus  nécessaires  à  la  sécurité  publiijue. 
Il  v  anrait  eneore  atteinte  A  l’ordre  pubi  le  juridique  si  l’on  devai  t 
prononcer  Tésequatur  d’un  jugement  dont  les  dispositeli?  seraient 
contradiétoires  et  plus  mi  moins  difficiles  A  concài ier  ».  Ed  essendo, 
in  seguito  ad  un  giudicato  della  corto  d’appello  di  Catania  (2)  che 
s’era  pronunciata  in  questo  senso,  la  parte  chiedente  l'esecuzione 
ricorsa  alla  corte  di  cassazione  di  Palermo  sostenendo  che  la  con¬ 
trarietà  dei  giudicati  non  è  questione  di  ordino  pubblico  da  esa¬ 
minarsi  in  un  giudizio  di  delibazione,  quella  Porte  suprema  no  re¬ 
spinse  il  ricorso.  «  Se  per  diritto,  pubblico  interno,  diceva  quella 
sentenza,  la  giustizia  emana  dal  re  ed  è  amministrata  dai  giudici 
da  lui  nominati;  so  la  giustizia  amministrata  in  nome  del  sovrano, 
deve  produrre  i  suoi  effetti  nel  regno  e  se  la  forza  esecutiva  delle 
sentenze  è  ima  emanazione  della  sovranità,  tnttocio  che  tende  a 
distruggere  gli  effetti  di  un  precedente  giudizio  dei  tribunali  na¬ 
zionali  e  ad  esautorare  in  certo  modo  la  sovranità  nel  cui  nome 
fu  pronunciata  e  che  v* impóne  la  forza  esecutiva,  è  senza  dubbio 
contrario  al  diritto  pubblico  del  regno  ».  (3) 

817.  —  Ea  concessione  deU’exequatur  fa  si  che  la  sentenza  stril¬ 
li  iena  divenga  suscettibile  nel  territorio  di  tutta  I  efficacia  propria  iti 
una  sentenza  nazionale,  alla  quale  viene  pertanto  nei  riguardi  della 
esecuzione  completamente  assimilata.  Tale  assimilazione  risulta  poi 

(1)  CétìiSn.en taire,  png.  112-4, 

(2)  30  Piceni.  1880,  Annali  1883,  III,  pag.  244.  5,  Mri&el  c.  Vwetw»,  e 
Rassegna  di  diritto  cornili,  1883.  Agosto,  1  OS. 

(3)  C.  di  eass.  di  Palermo ,  10  Giugno  1884,  Morfei  e.  Vìseiisn,  Legge, 
1884,  voi .  il,  pag.  729-732  e  Annali  1884,  J,  1,  pag.  4,  35,  6. 
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complèta  per  ciò  die,  non  soltanto  la  sentenza  straniera  acquista 
I  efficacia  di  una  sentenza  nazionale,  ma  la  sua  efficacia  è  limitata 
■dio  ptoporzioni  consentite  a  quest'attinia,  e  la  sua  esecuzione  è  re¬ 
golata  nello  stesso  modo  che  per  i  giudicati  delie  magistrature  dello 
Stato,  Da  nostra  legge  infatti  dispone  che  «i  modi  di  esecuzione 
degli  atti  e  delle  sentenze  sono  regolati  dalla  legge  del  luogo  in 
mi  si  procede  all  esecuzione  »,  (1)  Perciò  non  solo  se  la  sentenza 
desse  prescrizioni  condannate  dalle  nostre  leggi  gli  effetti  non  ne 
potrebbero,  come  accennammo,  prodursi  nel  nostro  territorio,  ma 

I  esecuzione,  nei  limiti  in  cui  viene  ammessa,  deve  essere  regolata, 
m  quanto  al  modo,  secondo  le  leggi  del  territorio,  Da  tale  assi¬ 
lli  dazi  ohi;  poi  risulta  che  le  nuove  questioni  che  sorgessero  nel 
coi  so  dell  esecuzione  di  fatto  di  una  sentenza  straniera,  dovranno 
ti  affai  si,  pei  quanto  riguarda  la  competenza  e  la  procedura,  se¬ 
condo  le  leggi  nostre.  (2) 

Il  giudizio  di  delibazione  dovendo  considerarsi  identico  sostan¬ 
zialmente  a  qualunque  altro  giudizio,  deve  essere  suscettibile  di 
lnt.fi  i  limedi  ordinari  riconósciuti  dalla  legge  di  procedura  in 
quanto  l'organizzazione  del  giudizio  stesso  secondo  la  nostra  legge 

II  renda  possibili.  (3)  Perciò  nel  nostro  paese  il  giudizio  di  deliba¬ 
zione  sarà  suscettibile  di  ogni  rimedio  nomale  all’ infuori  dell’ap- 
i|(  Ilo  (die  è  leso  impossibile  dall  attribuzione  di  quello  al  magi¬ 
strato  di  seconda  istanza;  nella  stessa  guisa  che  anche  la  cassa¬ 
zione  trovasi  esclusa  nei  paesi  dove  quel  giudizio  sia  affidato  dalla 
legge  al  tribunal,®  supremo.  (4)  Di  quest’ultimo  rimedio  esso  sarà 
invece  suscettibile  in  Italia,  dove  quelle  stesse  corti  supreme  (5) 
die  negano  il  ricorso  per  cassazione  contro  le  sentenze  inappellabili, 
concedono  tale  rimedio  contro  i  giudicati  delle  corti  d’appello  ama- 
nati  nel  procedimeli to  di  delibazione  di  sentenze  straniere.  Dei 
pari  le  sentenze  contumaciali  emanate  nei  giudizi  di  delibazione 
possono  essere  impugnate  col  rimedio  della  opposizione;  (6)  e  con¬ 
ti  o  la  stessa  sentenza  si  potrà  proporre  domanda  di  rivocazione 
appoggiandola  ad  una  delle  cause  indicate  (7)  nel  codice  di  pro¬ 
cedura  civile.  (8) 


(1)  (.'od,  civ.  itali. ,  art,  10,  pivi.  —  (2)  Mattirot.o,  pag.  812-7, 

(il)  Fiore,  1.  c.,  pag,  279-281.  —  (4)  Bravo,  voi.  11,  pag.  190. 

(5)  Mattiiìoi.o,  pag.  818,  —  (6)  Art.  465,  <174,  eod.  di  proc.  civile. 

(7)  Art,  594,  codice  di  procedura  civile, 

(8)  M  a 'mimo,  pag,  SIS,  Gianzana,  I.  c.,  pag.  135,  6. 
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818.  —  L' Italia,  così  prima  di  aver  sanciti  nei  propri  codici 
norme  tanto  liberali  (!)  circa  l' esecuzione'  delle  sentenze  straniere, 
come  dopo  la  loro  adozione,  stipulò  secondo  tale  indirizzo  accordi 
convenzionali  con  vari  Stati,  Norme  più  liberali  di  quelle  ammesse 
dalla  nostra  legge  non  sarebbe  possibile  consentire  per  virtù  di 
trattati  agli  stranieri;  ma  quei  trattati  presentano f  dal  punto  di 
vista  dell1  Italia,  lì  grande  vantaggio  di  assicurare  la  stessa  faci¬ 
lità  e  pienezza  dì  esecuzione  alle  nostre  sentenze  alfestero,  e  da  mi 
punto  di  vista  generale  quello  di  rendere  in  qualche  misura  più 
facile  in  vari  territori  l'esecuzione  delle  sentenze  straniere. 

Il  Fiore  (2)  ritiene  che  ai  trattati  sia  generalmente  concessa 
una  importanza  esorbitante,  e  la  dottrina  che  invoca  il  regolamento 
mediante  trattati  di  tutta  questa  materia,  è  da  lui  combattuta  come 
contraria  ai  veri  principi  giuridici*  «  Nò  ammettiamo,  egli  dice,  che 
l'efficacia  estraterri  tonale  debba  esistere  per  i  trattati;  nò  cbc  il 
giudizio  di  delibazione  o  di  esecutorietà  possa  essere  dichiarato 
non  necessario  per  trattati;  alla  prima  cosa  è  d  ostacolo  il  diritto 
universale  di  tutti  i  popoli;  alla  seconda  il  diritto  pubblico  dello 
Stato:  e  non  è  dato  violare  fune  o  l'altro  con  una  convenzione 
fra  Stato  e  Stato  »,  A  mìo  avviso  è  più  meritevole  di  approvazione 
la  seconda  di  quello  che  la  prima  a  fi  orinazione  del  Fiore,  t  uo 
Stato  infatti  non  potrebbe  rinunciare  alle  condizioni  richieste  in 
Italia  per  l'esecuzione  delle  sentenze  straniere  senza  rendersi  col¬ 
pevole  verso  sè  medesimo.  Ma,  quanto  alla  prima  affermazione, 
può  osservarsi  che,  quantunque  un'alto  concetto  morale  ed  una  in¬ 
tima  ragione  di  equità  richiedano  agli  Stati  quel  tanto  di  deroga 
all'assoluta  territorialità  giurisdizionale  che  basti  per  indurli  a  ri¬ 
conoscere  in  genere  le  sentenze  straniere,  e  quantunque  un  motivo 
egualmente  imperioso  di  opportunità  richieda  che  queste  siano 

(1)  Fa  meraviglili,  clic  un  convenuto  italiano  abbui  potuto  pretendere  od 
un'avvocato  italiano  sostenere,  che  una  sentenza  svizzera,  in  mancanza tli  trat¬ 
tato,  non  possa  dichiararsi  esecutòria  in  Italia  sotto  le  cornila  io  ni  dell  art  941 
del  codice  di  procedura  civile,  perchè  Fari.  OoO  dispone  *  he  disposizioni  di 
questo  titolo  sono  subordinate  a  quelle  delle  convenzioni  intero  adornili 
e  delle  leggi  speciali  ».  Pure  così  avvenne  a  proposito  dWexequatur  con* 
cesso  dalla  corte  d’appello  di  Bologna  d’uria  sentenza  ginevrina  condannante 
un  industriale  italiano  ;  ma  la  corte  di  cassazione  faceva  giustizia  dì  questa 
strana  pretesa,  C.  di  case*  di  Roma,  4  Aprile  18S8,  Matti:*  c*  Sauteii,  An¬ 
nate,  1888 ì  [,  pag.  123,  4.  —  (2)  Fiobk,  1.  c„  pag.  2*2,  3, 
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ammesse  dovunque  a  condizioni  uniformi,  tuttavia  tale  riconosci¬ 
mento  è  ben  lungi  dal  costituire  di  per  sé,  di  fronte  ai  diritti 
sovrani  di  ciascuno  Stato,  un  obbligo  giuridico.  Molti  Stati  infatti 
persistono  ancora  a  non  riconoscere  punto  le  sentenze  straniere, 
c Pinne  non  son  ritenuti  punto  per  ciò  membri  inferiori  (Iella  società 
internaziofiale,  come  sarebbero  se  venissero  meno  rispetto  agli 
altri  Stati  ad  un  vero  obbligo  naturale  d'indole  giuridica.  Perciò 
è  appunto  dai  trattati  che  dobbiamo  invocare  in  primo  luogo  il 
riconoscimento  generico  dovunque  ammesso,  sia  pure  a  condizioni 
<  i\tisc,  delle  sentenze  straniere;  poi  iì  loro  riconoscimento  sotto 
lo  stesse  condizioni  in  tutta  la  società  civile. 


Iv  a  tali  principi  s’ispirarono  i  governi  di  Sardegna  e  d’Italia 
Stipulando  su  tale  argomento  trattati  il  primo  dei  quali  è  in  vi¬ 
gore  fino  dal  secolo  scorso.  Siccome  poi  la  nostra  legge  (I)  riserva 
espressamente,  regolando  tale  argomento,  le  disposizioni  delle  con¬ 
venzioni  internazionali,  debbonsi  intendere,  dato  il  carattere  di  leggi 
speciali  e  pei  ciò  tanto  più  efficaci  (2)  che  è  pròprio  dei  trattati, 
leniate  nel  nostro  paese  le  disposizioni  di  tutte  le  convenzioni 
_ ‘ir>D° mento,  oppure  devesi  distinguere  fra  quelle  anteriori  e 
quelle  posteriori  alla  promulgazione  dei  codice  di  procedura  civile? 
Quest’ ulti  ma  soluzione  sembra  fuor  d’ogni  dubbio  preferibile.  Quel 
cm  ice,  in  quanto  concedeva  alle  sentenze  provenienti  da  tutti  i 
paesi,  senza  veruna  condizione  di  reciprocità,  l’esecutorietà  a  con- 

1 1X10111  !,,il  liberali  di  che  erano  fino  a  quei  tempo  stipulate 
con  qualche  Stato  pur  colio  scopo  di  fare  un’eccezione  favore¬ 
vole  e  reciproca  al  diritto  comune,  tacitamente  sostituiva  le  di¬ 
sposizioni  più  restrittive  di  quelle  convenzioni  con  quelle  più  lar- 
»  ie  contenute  nel  suo  testo.  Sarebbe  infatti  assurdo  e  contrario 
a  motivo  stesso  per  cui  si  stipulano  i  trattati .  che  la  loro  esi¬ 
stenza  fosse  invocata  a  danno  d’uno  Stato  estero,  per  fargli  subire 
condizioni  più  rigorose  di  quelle  che  posteriormente  a  quella  con¬ 
venzione  furono  concesse  per  iegge  a  tutti  gli  altri  Stati.  (3) 
h  versameli  te  si  dovrebbe  giudicare  dei  trattati  anteriori  in  quanto 
garantissero  una  procedura  più  facile  e  più  semplice,  e  dei  trattati 


(1)  Ari  10,  til.  preL,  cod.  ei\T,  e  |§0  coti.  di  proc*  eiv. 

(2)  Mattinolo,  pagt  734, 

(3)  Corte  di  case,  di  Fiuenz|  20  Giugno  1870,  Amali  1870,  ITI,  t  t>as,  ISO' 
a)x  Mat^cuOlo,  pag.  735. 
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posteriori  alla  promulgazione  del  codice,  qualimgaiu  fosse  I  indole 
delle  loro  stipulazioni. 

819,  Nel  primo  senso  devo  in  tendersi  la  stipulazione  del 
trattato  del  21  Marzo  1700  fra  la  Sardegna  e  la  Francia*  Secondo 
questo  trattato  «  polir  favo  me  r  ttexécutlon  réciproque  des  decreta 
et  jugements:  les  cours  supremes  dófereront  de  part  et  d  aulre 
à  la  forme  du  droit,  aux  requisì tions  qui  leur  senni  t  adressées  a 
ces  fìns  inèmes  sous  le  noni  des  flites  cours  (I)  I>a  didiia ra¬ 
zione  del  1  Settembre  1860  integrava  tale  stipulazione  disponendo 
che  «  il  est  expressémeut  entendu  que  les  coups,  en  déterant  a  la 
forme  du  droit,  aux  demandes  dtexéeution  des  jugeuients  renttes 
dans  cliacun  des  doux  EtaU,  ne  devront  fai  re  por  ter  leur  éxanum 
que  sur  les  trois  points  smvants:  1*  Si  la  décision  ornane  d  tuie 
jurldìction  competente  ;  2.  Sì  olle  a  été  remine*  le*s  partios  dument 
citées  et  légalemen t  représentées  ou  défaillantes*  2.  Si  les  rògles 
du  droit  public  ou  les  interista  de  Punire  public  du  pays  où  l  oxo' 
cution  est  demandée  ne  s’  oppo|$nt  pus  a  ce  que  la  décision  du 
tribunal  étranger  alt  son  éxéciition  »* 

Quanto  ad  efficacia  territoriale,  i  due  accordi  sono  ritenuti  non 
solo  dalle  corti  italiane,  ma,  come  ho  accennato,  (2)  finche  da  quelle, 
francesi,  in  vigore  rispetto  a  tutto  i!  territorio  che  forma  pmte 
del  nostro  regno  ;  (3)  quanto  a  significato  intrinseco  il  trattato  del 
1760  avrebbe  dovuto  in  ogni  modo  ritenersi  integrato  dal  punto 
di  vista  dell'Italia  colle  disposizioni  del  nòstro  codice  di  procedura, 
ma  già  la  dichiarazione  del  1800  aveva  pareggiato  il  giudizio 
d'esecuzione  nei  rapporti  fra  Y  Italia  e  la  Francia  al  nostro  giu* 
dizio  di  delibazione,  ciancio  una  interpretazione  esattamente  coi  ri* 
spondeo  te  a  quest'ultimo  alla  clausola  d  la  forme  de  droit  \  (1) 
sicché  in  questi  co  ufi  ni  limitano  il  giudizio  di  esecuzione  anche  i 
magistrati  francesi,  esaminando,  nel  caso  di  sentenze  italiane,  an* 
che  la  regolarità  della  citazione  secondo  la  legge  nostra*  (5) 

(1)  Àrt.  22,  V  —  (2)  Voi*  il,  inig.  227* 

(Sj  Morkau,  L  o.f  pag*  165-7  e  trib.  civ.  dell.' Havrc,  8  Gennaio  1885, 
Trombetta  e  Carrara,  c.  C.l°  des  deux  Po  alea,  fotomat  de  J)r.  Ini.  Prh'é,  1885, 
ixig.  208-5* 

(4j  Esporseli*  II  secondo  congresso  giuridico  ed  il  diritto  hit,  privato; 
Roma,  Aitero,  1880. 

(5)  Corte  di  Lione,  25  Febbraio  1882.  Pelusso  c.  Porte,  Journal  de  Xbv 
Ini.  Priré,  1884,  pag.  65. 
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No»  meno  che  per  quanto  riguarda  le  condizioni  alle  quali  la 
esecuzione  può  essere  concessa,  anche  per  quanto  riguarda  le  mo¬ 
dalità  necessarie  per  chiederla  e  per  ottenerla  sarebbe  necessario 
integrare  le  disposizioni  di  quei  trattati  con  quelle  più  favorevoli 
della  legge.  In  Francia,  dove  per  legge  connine  il  provvedimento 
di  esecuzione  si  inizia  mediante  citazione  davanti  ai  tribunali,  è 
eccezionale  la  giurisprudenza  òlle  ammette  potersi  procedere  in 
questo  modo  anche  per  resecuzione  dei  giudicati  italiani;  (1)  ma 
in  generale  si  ritiene  elio  per  pater  fruire  del  beneficio  di  quelle 
convenzioni  sia  necessario  il  ricorso  alle  commissioni  rogatorie  da 
quelle  contemplate,  (2)  casi  da  giudicare  che  un  decreto  di  esecu¬ 
torietà  di  sentenza  italiana  emanata  da  una  corte  francese  senza 
commissioni  rogatorie  della  giurisdizione  italiana  competente,  sia 
soggetto  a  cassazione.  (3)  In  Francia  però  tale  soluzione  si  giu¬ 
stifica  osservando  che  la  disposizione  di  legge  comune,  secondo  la 
quale  è  ammessa  la  domanda  d’esecuzione  presentata  direttamente 
davanti  al  tribunale  di  prima  istanza,  non  può  dirsi  una  disposi¬ 
zione  più  favorevole  in  qnantoohè  con  essa,  anziché  applicare  una 
forma  più  semplice  e  spedita  ad  un  giudizio  di  del  illazione,  la  si 
applica  all’  inizio  del  giudizio  di  revisione  cui  vengono  sottoposte 
in  Francia  le  sentenze  dei  paesi  rispetto  ai  quali  non  disponga 
altrimenti  un  trattato,  Perciò  si  giustificano  quei  magistrati  fran¬ 
cesi  i  quali  ritennero  che  di  una  sentenza  italiana  si  possa  bensì 
domandare  l’esecuzione  secondo  le  forme  stabilite  dal  diritto  co¬ 
mune,  ina  che  in  tal  caso  non  si  possano  più  invocare,  circa  l’ in¬ 
dole  del  giudizio  di  revisione,  i  trattati  del  1700  e  del  1860,  bensì 
il  tribunale  francese  possa  procedere  alla  revisione  della  sentenza 
nei  termini  del  diritto  comune.  (1) 

Ma  lo  stesso  ragionamento  non  sarebbe  giustificabile  da  parte 
dei  magistrati  italiani.  Nel  nostro  paese  l’ ammissione  del  ricorso 
diretto  per  l’esecuzione  delle  sentenze  straniere  è  parte  di  quel 
sistema,  applicabile  a  tutte  le  sentenze  straniere ,  mercè  il  quale 
sono  estese  a  tutte  queste  senza  condizioni  di  reciprocità  le  norme 


(1)  Ti'ib.  eiv.  di  Havre  8  Gennaio  1885,  Trombetta  e  Carrara  c.  Civ.  des 
denx  Co  alea,  Jounud  de  Di'.  /»(.  Prive,  1885,  pag.  208-5. 

(2)  Hévue  Crìtique  1888,  pag.  '688-9. 

(8)  Wmss,  1,  c. ,  pag,  975  e  n*  8. 

{■!)  Trib.  civ,  di  Bordeaux,  18  Giugno  1881  e  corte  di  Bordeaux,  19  Giu¬ 
gno  1882,  dovimi,  1883,  pag.  1G5-8. 

ITI.  —  CatkixakIj  Dir  ilio  fttf: 
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già  stipulate  specialmente  colla  Francia;  quell  ammissione  si  ri¬ 
solve  dunque  in  un  vera  disposizione  favorevole  di  diritto  co* 
mime»  che  dovrebbe  applicarsi  nel  nostro  paese  anche  alle  sen¬ 
tenze  francesi.  Fu  di  questo  avviso  recentemente  la  corte  ri  ap¬ 
pello  di  Brescia»  (1)  respingendo  1' eccezione  del  convenuto  fondata 
sulla  mancanza  della  commissione  rogatoria  della  corte  il  appello 
francese,  necessaria  secondo  la  convenzione  franco-italiana*  «  H 
legislatore  italiano,  ritenne  quella  Corte,  col  disposto  degli  alli¬ 
ccili  3  del  codice  civile  e  942  del  codice  di  procedura  civile,  ha 
posto  il  principio  che  tutti  gli  interessati  (regnicoli  o  stranici i) 
senza  eccezione,  hanno  il  diritto  di  promuovere  il  giudizio  di  de 
libazione  per  ottenere  la  esecutorietà  nel  regno  delle  sentenze  pro¬ 
nunciate  dalle  autorità  giudiziarie  straniere,  senza  che  occorra 
l'autorizzazione  ola  richiesta  di  veruna  autorità  straniera»  punir 
ricorrano  gli  estremi  stabiliti  dal  precedente  articolo  941 ,  e  così 
egli  ha  necessariamente  rinunziato  da  parte  sua,  aneli  e  rispetto 
alle  sentenze  delle  autorità  giudiziarie  francesi,  alle  formalità  della 
rogatoria  della  corte  estera  voluta  dairarticolo  22  de)  trattato 
del  1790; .  e  la  clausola  della  legge  nostra,  che  riserva  il  di¬ 

sposto  delle  convenzioni  internazionali,  dove  essere  intesa  nel  senso 
che  l'osservanza  dei  trattati  debba  prevalere  a  quella  del  disposto 
del  l'articolo  941  allorché  col  trattato  sia,  a  modo  d1  esempio,  stata 
convenuta  l'esecutorietà  in  virtù  dì  un  semplice  p&pè&Us  o  di  un 
emeqUatUT^  o  siano  state  convenute  minori  o  ninno  rigorose  forma- 
Hti  e  prescrizioni  di  quelle  che  l'articolo  941  ha  stabilito,  ma  non 
mai  quando  il  trattato  preseli  va  più  di  quello  o  contrariamente  a 
quello  rd in  la  posteriore  legge  processuale,  seguendo  i  progressi  delta 
scienza,  ha  statuito  al  fine  di  maggiormente  favorire  nell' interesse 
comune  le  reciproche  relazioni  delle  di  vesso  nazioni  fra  loro  »• 
Pure  la  corte  dì  cassazione  di  Roma  invocava,  del  pari  recen¬ 
temente»  la  clausola  del  trattato  del  1760  per  ritenere  che  la  coni 
missione  rogatoria  sia  necessaria  non  solo  quando  la  domanda  di 
delibazione  venga  proposta  nelle  vie  diplomatiche,  ma  anche 
quando  venga  proposta  con  citazione  direttamente  dalla  parte  in¬ 
teressata*  (2) 


fi)  9  Aprile  1888,  Paicliae  e.  Marchini,  Annali  1888,  III»  pag.  137-132. 
(2)  23  Giugno  1887,  Rovelli  e  ditta  Sclmmann ,  Amali ,  1888,  I,  b 
pag,  139* 
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820.  —  In  modo  analogo  de v' essere  giudicato  il  trattato  fra 
la  Sardegna  e  la  Spagna  del  80  Giugno  1851,(1)  che  è  tuttora 
1  unica  convenzione  stipulata  dalla  Spagna  su  tale  argomento,  (2) 
in  quanto  vi  si  contengono  disposizioni  mi  po'  più  rigorose  di  quelle 
relative  al  nostro  giudizio  di  delibazione.  Secondo  quell’  accordo 
dovevano  reciprocamente  eseguirsi  nei  due  Stati  le  sentenze  ri¬ 
spettive  purché  non  peccassero  per  manifesta  ingiustizia,  non 
fossero  nulle  per  difetto  di  giurisdizione,  di  citazione,  o  di  mandato, 
e  non  fossero  contrarie  alle  leggi  proibitive  del  regno  nel  quale 
se  ne  chiede  l'eseguimento  :  (3)  il  tribunale  competente  per  tale 
giudizio  è  in  Italia  la  corte  d’appèllo  ed  in  Ispagua  la  audiencia 
territori^,.  (4)  In  quanto  allietarne  della  sentenza  in  se  stessa  è 
indubitato  die  in  Italia  deve  ritenersi  abrogata  dal  codice  di  pro¬ 
cedura  la  disposizione  del  trattato  relativa  alla  verifica  delia  ma¬ 
nifesta  ingiustizia;  (5)  in  quanto  alla  estensione  territòri®  della 
ellicacia  del  trattato,  i  dubbi  sorti  in  Ispagua  furono  rettamente 
risotti  secondo  l'indirizzo  seguito  a  tale  proposito  dalla  giurispru¬ 
denza  francese.  Cosi  decise  nei  riguardi  politici  il  Ministro  di 
Stato  Marchese  del  Pano,  e  così  decise  nei  riguardi  giudiziari  il 
tribunale  supremo.  Nel  18*80  essendosi  \' audiencia  di  Madrid  ricu¬ 
sata  di  dichiarare  esecutoria  una  sentenza  del  tribunale  di  Roma,  la 
corte  suprema  dichiarò  che  il  trattato  del  1851  è  valido  in  Ispagua 
per  tutto  il  regno  d’Italia  a  cominciare  dal  giorno  del  riconosci¬ 
mento  di  questo  da  parte  del  governo  spagnuolo;  e  nel  1881  avendo 
il  Marchese  di  Sala  manca  interposto  ricorso  contro  una  sentenza 
di  esecutorietà  emessa  in  tali  condizioni  daIFj|Mj§Éci5tt  di  Madrid, 
la  corte  suprema  ne  respingeva  il  ricorso.  (6)  I/invalidità  attuale 
di  questo  trattato  (7)  deve  dunque  ritenersi  rispetto  all’Italia  in 

(Ij  Fusinato.  1,  e.,  pag.  17;  evidentemente  per  un  errore  di  stampa,  vi 
e  accennato  come  a  couvetmone  stipulata  fra  la  Francia  e  la  Spagna;  e  uel 
]>)•.  ini.  privi ’  ditns  la  leghlation  itaUenne,  1,  c. ,  pag.  373,  dell’  Rsperson,  se 
ne  parla  come  di  convenzione  stipulata  fra  l'Italia  e  la  Spagna,  il  30  Giu¬ 
gno  ISSI. 

(2)  Bhavo,  Dar.  int,  priv.  voi.  It,  pag.  192, 

(3)  Art.  3,  Palma,  1.  e,,  pag.  1228,  9. 

(4)  Art.  3  e  Bravo.  1.  c.,  pag.  195,  6. 

(5)  Esperson.  Le  droifc  int.  pr,  dans  la  legifilation  ita).  Journal  de  Dr. 
Mi.  Prive,  1884,  pag.  373,  -4. 

(6)  Bravo,  pag.  192,  3. 

(7)  Iisperson,  1.  c.,  pag.  373,  Fusinato  1.  c, ,  pag,  17. 
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quanto  vi  sono  contenute  condizioni  più  rigorose  di  quelle  comuni 
stabilite  posteriormente  dal  nostro  codice  di  procedura  civile,  non 
rispetto  alla  Spagna  in  quanto  vi  si  stipulano  condizioni  più  li* 
berali  di  quelle  die  vi  sì  esigono  secondo  il  diritto  comune  per 
l’esecuzione  delle  sentenze  pronunciate  negli  altri  Stati, 

Secondo  la  convenzione  di  buòn  vicinato  Ira  1  Italia  e  la  he* 
pubblica  di  San  Marino  del  27  Marzo  1872  (1)  «  le  sentenze  delle 
autorità  giudiziarie  di  uno  dei  due  Stati  in  materia  civile  e  rum 
mereiaio  passate  in  giudicato  avranno  esecuzione  nell  altro  secondo 
le  norme  di  procedura  stabilite  dalla  rispettiva  legislazione  ».  A  pro¬ 
posito  di  tale  disposizione  ricorre  alla  mente  1  osservazione  citata 
del  Fiore  (2),  che  le  convenzioni  non  potrebbero  interpretarsi  nel 
senso  di  una  rinuncia  da  parte  dello  Stato  alla  salvaguardia  del 
suo  ordine  pubblico  quando  tale  rinuncia  non  fosse  nel  modo  più 
chiaro  ed  esplicito  formulata.  Perciò,  quantunque  queir  a r tieni o 
sembri  d’uu  lato  contenere  un’ecóezioné  alle  eventuali  leggi  dei 
due  Stati  die  in  vìa  normale  escludessero  dall  esecuzione  le  sen¬ 
tenze  straniere,  e  dall’altro  bam missione  di  queste  alla  esecuzione 
secondo  le  norme  di  procedura  ammesse  per  le  sentenze  nazionali, 
pure  tale  seconda  condizione,  non  essendo  espressa,  dev’essere  ri¬ 
tenuta  eliminata,  e  la  convenzione  interpretarsi  nei  lìmiti  dell  ado¬ 
zione  del  nostro  giudizio  di  delibazione  che  posteriormente  \enno 
adottato  anche  dalle  leggi  della  Repubblica  di  S.  Marino*  (3) 

Le  stesse  condizioni  furono  stipulate  nella  convenzione  conso¬ 
lare  colla  Serbia  del  1  Marzo  1880  (4)  secondo  la  quale  le  sen¬ 
tenze  d’uno  dei  due  Stati,  delie  quali  si  domanda  l’esecuzione 
nell’altro,  dovranno  essere  accompagnate  da  una  traduzione  de¬ 
bitamente  legalizzata  nella  lingua  del  paese  dove  devono  ricevere 
esecuzione,  oppure  in  francese;  nella  convenzione  giudiziaria  colla 
Costarica  del  fì  Maggio  1873,  (5)  in  quella  col  Nicaragua  del  0 
Marzo  IS6S,  (Ci)  e  nel  trattato  di  commercio  col  Perù  del  23  l)i* 
cembro  1874  (7)  che  riproducono  anche  rispetto  al  modo  di  pro¬ 
muovere  il  giudizio  di  delibazione  le  disposizioni  del  nostro  co¬ 
dice  di  procedura;  ed  in  quello  colle  repubbliche  di  Guatemala  e 
di  Honduras  del  31  Dicembre  1868.  (8) 


(1)  Alt.  L  —  H  Vi  pag.  870,  —  (*3).  Da# «in.  b  c.,  pag,  340. 
(4)  Art.  12,  —  (5)  Alt  7.  -  (6)  Art  10, 

(7)  Art.  18,  -  (8)  Art.  20. 
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D’ indola  diversa  e  di  efficacia  molto  piti  limitata  è  l’accordo 
col  Brasile  de,!  14  Giugno  1879  (1)  secondo  iì  quale  le  dichiara¬ 
zioni  e  le  son tori ze  di  abilitazione  e  di  riconoscimento  pronunciate 
dai  magistrati  d’uno  dei  due  paesi  a  favore  di  eredi  e  di  legatari 
interessati  in  successioni  aperte  in  loro  favore  nel  territorio  del¬ 
l’altro,  saranno  eseguibili  iti  questo  potendo  essere  per  tal  fine 
comunicate  in  via  diplomatica  o  presentate  da  procuratori.  (2)  Ul¬ 
tima  in  ordine  di  data,  ina  non  ultima  come  espressione  di  reci- 
proca  fiducia,  è  la  stipulazione  contenuta  nella  convenzione  con¬ 
solare  colla  Ru mania  del  17  Agosto  1880  (3),  il  cui  articolo  11 
dispone  che  le  sentenze  civili  e  commerciali  che  abbiano  acquistato 
in  uno  ilei  due  Stati  forza  di  cosa  giudicata,  avranno  nell'altro 
Stato,  quando  siano  debitamente  legalizzate,  Io  stesso  valore  delle 
sentenze  nazionali  ;  e  potranno  anche  produrvi  ipoteche  ed  esservi 
eseguite  se  riscontrate  dai  tribunali  dello  Stato  corrispondenti  alle 
quattro  condizioni  richieste  daU’articolo  941  del  nostro  codice.  La 
domanda  può  essere  fatta  o  per  commissione  rogatoria  o  diretta- 
mente  dalla  parte  interessata,  che  dovrà  in  ogni  caso  essere  rap¬ 
presentata  da  un  procuratore  designato,  quando  essa  non  lo  abbia 
scelto,  dal  giudice  cui  si  domanda  l’esecuzione. 

821.  —  Oltreché  dalla  repubblica  di  S.  Marino  il  sistema  adot¬ 
tato  dalla  legge  italiana  fa  seguito  anche  in  altri  paesi,  e,  quan¬ 
tunque  il  numero  ne  sia  ancora  esiguo,  pure  basta  ad  indicare 
una  lenta  tendenza  del  diritto  internazionale  verso  la  soluzione 
migliore.  Cosi  in  Portogallo  dove  fino  a  questo  secolo  si  ritene¬ 
vano  incapaci  di  esecuzione  le  sentenze  straniere,  (4)  la  legge  del 
21  Marzo  1841  (5)  sulla  riforma  giudiziaria,  ed  il  codice  civile 
del  1867  (6)  ammisero  le  sentenze  pronunciate  all'estero  fra  stra¬ 
nieri  e  portoghesi  ad  ottenere  l’esecuzione  dopo  un  giudizio  di 

(1)  Artìcolo  1. 

(2)  Protocollo  del  14  Aprile  1879.  «  Sotto  la  denominazione  di  dichia¬ 
razioni  o  sentenze  di  abilitazione  o  di  riconoscimento  di  eredi  o  legatari, 
usata  iì  e  D'ante  ce  de  nte  accordo,  devono  comprendersi  gli  atti  di  notorietà,  ri¬ 
cevati  o  legalizzati  dalle  autorità  giudiziarie  e.  per  quanto  concerne  i  sud¬ 
diti  italiani,  i  decreti  pronunciati  dai  tribunali  nazionali  in  camera  di  con¬ 
siglio  per  giudicare  delle  successioni  aperte  all’  estero  nei  rapporti  di  esse 
coll’  amministrazione  del  tesoro  ». 

(3)  Trattati  e  convenzioni  fra  l'Italia  e  gli  altri  Stati,  voi.  Vili,  Sci  olla, 
1883,  pag.  85.  G.  (4)  .•!««.  ile  Icg.  eh-..  1879,  pag.  733  e  segg, 

(5)  Art.  567.  -  (6)  Art.  31. 
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revisione.  In  tal  modn(l)  la  loro  esecuzione  veniva  per  due  guise 
limitata;  in  intensità,  inqnantochè  la  loro  sostanza  veniva  rive¬ 
duta  oltre  i  limiti  resi  necessari  dalla  tutela  del  diritto  pubblico 
e  dell’ordine  pubblico;  ed  in  estensione,  inquantnrhò  venivano 
escluse  le  sentenze  pronunciate  fra  stranieri  e  quelle  pronun¬ 
ciate  fra  portoghesi.  A  quest’ultimo  inconveniente  aveva  arre¬ 
cato  un  rimedio  di  fatto  la  giurisprudenza  prescindendo  da  ogni 
indagine  della  nazionalità,  delle  parti,  (2)  quando  ad  entrambi  prov¬ 
vide  il  codice  di  procedura  civile  dell’  8  Novembre  187(1.(3] 

Ora  la  legge  mentre  espressamente  impone  al  giudice  porto¬ 
ghese  di  astenersi  dal  rivedere  e  modilicare  nella  sua  sostanza  l.t 
sentenza  straniera,  esclude  ogni  distinzione  dipendente  (1)  dalla  na¬ 
zionalità  delle  parti,  non  autorizzando  a  combattere  la  domanda 
di  esecuzione  se  non  per  uno  dei  motivi  seguenti:  «  che  vi  sia  dubbio 
sul  l’autenticità  del  documento  o  nell' intelligenza  della  sentenza; 
che  questa  non  sia  passata  in  forza  dì  cosa  giudicata,  o  non 
emani  da  un  tribunale  competente;  o  lo  parti  non  siano  state 
debitamente  citate  o  legalmente  contumaci;  o  la  sentenza  con¬ 
tenga  disposizioni  contrarie  ai  principi  del  diritto  pubblico  e  del¬ 
l’ordine  pubblico  portoghese  o  sia  stata  pronunciata  contro  un 
suddito  portoghese,  contrariamente  ai  principi  di  diritto  civile 
portoghese  secondo  i  quali  la  controversia  doveva  essere  giudi¬ 
cata;»  la  qual’ ultima  clausola  può  ritenersi  come  un  esplica- 
zio  ne  della  tutela  del  l'ordine  pubblico.  I /autorità  competente  è, 
come  nel  nostro  paese,  la  corte  d’appello  che  deve  pronunciare  in 
contradditorio  delle  parti  ed  udito  il  pubblico  ministero. 

Nell’agosto  del  1880  il  corpo  legislativo  delta  provincia  di 
Buenos  Ayres  modificò  la  «  legge  della  procedura  civile  e  com¬ 
merciale  »'  del  1878  che  aveva  subordinata  l’esecuzione  delle  sen¬ 
tenze  Straniere  alla  condizione  della  reciprocità,  sicché  ora  in 
quella  provincia  le  sentenze  straniere  possono  venir  eseguite 
senza  quella  condizione  purché  «  siano  rese  in  seguito  all'esercizio 
di  un’azione  personale,  siano  state  pronunciate  in  contradditorio; 
1’obbligazione  che  dà  luogo  alla  esecuzione  sia  valida  secondo  le 
leggi  di  Buenos- Ayres  ;  e  la  sentenza  soddisfi  alle  condizioni  il 

(1)  Morsavi,  pag.  218,  9,  WatfSi  pagi  978,  9. 

(2)  Corte  suprema  di  giustizia,  7  Agosto  1874,  e  23  Maggio  1S73,  Jour¬ 
nal  a«  Dr.  bit.  l'rieé,  1875,  pag.  54  o  418. 

(8)  Art.  1087-1031.  —  (4)  Art.  1030. 
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chieste  dalla  legge  del  paese  dove  i’u  pronunciata  perchè  sia  ri¬ 
putata  esecutoria,  e  dalle  leggi  argentine  perchè  presenti  il  ca¬ 
rattere  del  l'autenticità  ».  Cosi  nella  provincia  più  importante  della 
grande  repubblica  sud-americana  si  adottarono  in  tale  materia 
norme  da  iiuH’ultro  ispirate  che  dal  criterio  della  giustizia.  (1) 

Una  soluzione  analoga  venne  adottata  in  Bulgaria  dalla  giu¬ 
risprudenza  e  risulta  da  una  decisione  della  corte  suprema  di  So¬ 
lia  presa  nel  Gennaio  del  1881  in  seguito  ad  invito  del  ministro 
della  giustizia.  Secondo  quella  risoluzione,  fatta  un’ importante  ec¬ 
cezione  per  le  Sentenze  straniere  che  concedono  diritti  su  immo¬ 
bili  situati  in  Bulgaria,  alle  quali  non  si  riconosce  veruna  efficacia 
nel  principato,  può  esservi  domandata  l’ esecuzione  di  una  sentenza 
straniera  secondo  la  sua  importanza  al  giudice  di  pace  od  al  tri¬ 
bunale  di  circondario.  Alia  domanda  per  ottenere  l’exequafÉr  deve 
essere  unita  una  spedizione  della  sentenza  legalizzata  dal  tribu¬ 
nale  che  la  ha  emanata  e  investita  della  formula  esecutiva  o 
d'una  attestazione  che  la  sentenza  può  essere  messa  in  esecu¬ 
zione,  fatta  del  tribunale  straniero,  una  traduzione  della  sentenza 
in  lingua  bulgara,  ed  una  copia  degli  stessi  documenti;  il  ma¬ 
gistrato  bulgaro  deve  poi  ricercare  se  il  giudicato  contiene  di¬ 
sposizioni  contrarie  all'ordine  pubblico  ed  alle  leggi  bulgare,  ma 
dove  in  generale  astenersi  dall’entrare  nell’esame  della  sostanza 
della  sentenza  straniera.  (2) 

Tale  sistema  però,  benché  della  stessa  categorìa  di  quelli  finora 
citati,  pur  ne  va  distinto,  sia  purché  riposa  sopra  una  decisione  della 
magistratura  anziché  derivare  da  una  legge,  sia  perchè  la  riserva 
relativa  agli  immobili  ne  limita  il  campo  d’applicazione,  sia  infine 
perchè  la  esclusione  di  disposizióni  contrarie  all'ordine  pub¬ 
blico  od  alte  leggi  bulgare,  è  troppo  vaga  per  non  prestarsi  ad 
interpretazioni  che  ne  possono  modificare  note  voi  inente  il  valore. 

Finalmente  si  possono  ascrivere  alla  medesima  categoria  i  can¬ 
toni  svizzeri  di  Basilea  città,  Basilea  campagna,  Soletta,  Ticino, 
Uri  e  Vailese.  (3) 

(1)  Paloni  c-quo.  De  rdxécution  des  jugemeuts  iHvangera  dans  la  re  pa¬ 
lili  qua  argentine;  Journal  de  Dr.  In!.  Prtoé,  18S7,  pag.  ,  0. 

(2)  Co  immi  dizione  del  Ministro  della  Giustìzia  di  Bulgaria,  Jotinml  de 
Dr.  Ini.  Privi,  ISSO,  pag,  ó70,  1. 

(U)  Roiìuis,  De  l'exOcution  cles  jngements  étr.  en  Stèsse,  Jotinml  de  Dr, 
Ini.  Prfoi,  1888,  pag.  117,  8,  12-1-6. 
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832.. _  Un  sistema  analogo  circa  reseco  zi  mio  (lolle  sentenze  pro¬ 
nunciate  in  altro  territorio,  si  trova  seguito  da  qualche  altro  Stato, 
noii  già  nei  rapporti  internazionali  propriamente  detti,  ma  nei  rap¬ 
porti  reciproci  fra  le  varie  parti  di  un  medesimo  Stato  composto. 
Nella  Svizzera  la  costituzione  federale  dal  ISIS  (1)  dispone  che 
«  le  sentenze  civili  definitive  rese  in  un  cantone  sono  esecutorie  » 
in  tutto  il  territorio  della  confederazione;  e  lo  stesso  principio  lu 
riprodotto  dalla  costituzione  del  ISTI-  (2)  La  sentenza  deve  essere 
de  lì  ni  ti  va  e  dev’  essere  stata  emanata  dal  tribunale  competente. 
La  validità  di  una  sentenza  deve  esaminarsi  secondo  le  leggi 
del  cantone  nel  quale  fu  emanata;  all  incontro  1  esecuzione  deve 
seguire  secondo  le  leggi  del  cantone  dove  la  si  vuoi  eseguire. 
Se  la  esecuzione  trova  difficoltà,  le  parti  devono  anzitutto  rivol¬ 
gersi  ai  magistrati  cui  compete  la  decisione  della  esecutorietà,  pi  ima 
di  far  appello  alle  autorità  federali;  e  quando  in  un  cantone  si  li¬ 
ft  uti  l’esecutorietà  ad  una  sentenza  proveniente  da  un  altro  can¬ 
tone  per  il  motivo  die  non  fu  pronunciata  dai  magistrati  compe¬ 
tenti,  il  consiglio  federale  deve  decidere  se  vi  sia  o  non  vi  sia 
obbligo  di  esecuzione.  (3)  Sicché  in  Svizzera  le  sentenze  d  un  cali 
tono  vengono  considerate  esecutorie  negli  altri  e  possono  eseguii 
visi  come  le  stesse  sentenze  che  vi  furono  pronunciate;  perù  vi 
si  può  fare  opposizione  per  motivi  analoghi  a  quelli  contemplati 
dal  nostro  codice  rispetto  alle  sentenze  straniere;  ma  le  decisioni 
dei  tribunali  cantonali  su  tale  argomento  possono  venir  rivedute 

e  modificate  dall’autorità  federale. 

In  Germania  tale  materia  non  era  stata  regolata  in  modo  uni¬ 
forme  finché  vi  durò  la  Confederazione;  era  frequente  nelle  leggi 
particolari  la  clausola  che  riconosceva  in  uno  Stato  alle  sentenze 
degli  altri  Stati  tedeschi  la  forza  della  cosa  giudicata  e  che  le 
esonerava  dalla  revisione  sostanziale  anche  in  quanto  si  riferiva 
alla  esecuzione,  ma  a  tali  princìpi  si  uniformava  molto  scarsamente 
la  pratica  e,  nella  deficienza  di  convenzioni,  si  finiva  per  trattare 
le  sentenze  pronunciate  in  uno  Stato  germanico,  non  diversamente 
dalle  sentenze  straniere  (4)  in  ciascun’ altro  Stato  della  Germania, 
Tale  condizione  di  cose  durò  fino  al  1869  quando  una  legge 


(1)  Àvb  49,  —  (2)  Àrr.  61.  ,, 

(6)  D’Onur.T.1,  Da»  Staatsrecht  dei-  SchwRÌMmchen  Kidgenossernebam 

pag,  47.  8,  —  (4)  M  oh  hai;,  pag,  181-2. 
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della  confederazione  del  Nord  relativa  al  soccorso  giudiziario, 
decìse  che  le  sentenze  pronunciate  in  uno  degli  Stati  della  confe¬ 
derazione  sarebbero  esecutorie  in  tutti  gli  altri.  (1)  La  costituzione 
dell  impero  germanico  ascrisse  tale  materia  fra  quelle  sulle  quali 
può  legiferare  il  potere  imperiale;  (2)  e  la  legge  sull' ordinamento 
giudiziario  del  27  Gennaio  1877,  dopo  avere  disposto  in  genere 
die  «  i  tribunali  hanno  a  prestarsi  ajuto  legale  in  cause  civili  e 
penali  (3)  »,  assimila  sotto  tale  rispetto  vari  tribunali  tedeschi  ai 
tribunali  dì  un  medesimo  Stato,  disponendo  (4)  che  «  F  attuazione 
delle  azioni  legali  necessarie  per  le  esecuzioni,  citazioni,  consigna- 
zìoni,  si  fa  secondo  i  precetti  di  procedura  senza  badare  se  le 
azioni  devono  farsi  nello  Stato  federale  cui  appartiene  il  tribu¬ 
nale  ovvero  in  un  altro  Stato  federale».  Per  la  esecuzione  delle 
sentenze  pronunciate  nell’ interno  deirimpero  tedesco  non  occorre 
pertanto  una  richiesta  d 'ajuto  giudiziario,  (5)  Alla  esecuzione  si 
pi  ocede  per  mezzo  di  usciere,  la  cui  azione  deve  semplicemente 
uni  fumarsi  a  quanto  è  prescritto  dalla  legge  di  organizzazione 
giudiziaria,  senza  che  porga  argomento  a  veruna  distinzione  il 
fatto  che  l'usciere  ed  il  giudice  del  processo  che  deve  conside- 
larsi,  appartengano  ad  un  altro  Stato  deirimpero  piuttostoehè 
allo  stesso  Stato,  (6) 

In  grado  minore  si  riconosce  nei  rapporti  federali  Fefficaeia 
delle  sentenze  agli  Stati  Uniti.  La  costituzione  federale  (7)  riconosce 
che  «  in  ciascuno  Stato  gli  atti  pubblici  e  le  procedure  giudiziarie 
degli  altri  Stati  hanno  piena  fede  ed  autorità  »;  ma  tale  clausola 
venne  interpretata  ed  esplicata  rispetto  alle  sentenze  nel  senso  di 
riconoscervi  autorità  di  cosa  giudicata,  (8)  non  già  in  quello  della 
loro  attitudine  alla  esecuzione.  Perchè  quest  ui tima  abbia  luogo  si 
richiede  l'ammissione  ottenuta  dai  tribunali  dello  Stato  dove  la 

(1)  J.  c. ,  pag.  296. 

(2)  ArL  4,  Per  beaufsiehfcigung  seitens  dea  Reiehs  und  der  Gesetasge- 
Umg  desselben  imterliegen  die  nactatelienden  Àngélegenheiten  ;  ....  li:  be- 
stiiu munge n  iiher  die  weehsélseifcige  Vollstreckung  von  Ei'keìmtmsserx  m  Gi¬ 
vi  Uaclieii  und  Ertecìigpig  von  Requisitionen  itberliaupt  ». 

(5)  Art,  157,  —  (4)  Art.  161. 

(#8  li  Mohkau,  pag.  132,  3,  confonde  le  condizioni  deìFe&gcuzione  delle 
sentenze  con  quelle  delle  commissioni  rogatorie, 

(6)  Bohm,  Hauti  bu  oh  pag,  166.  —  (7)  Art,  4  §  L 

(8)  Atto  del  congresso  del  26  Maggio  1790,  ap.  <  Studente  Kent  »  edi- 
ted  b y  Thompson.  Boston  and  New  York,  1886,  pag.  59, 

nr  —  Cj^TJ.AKI,  Diritto  ini.  priv , 
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si  vuoi  far  valere;  i  quali  la  accordano  a  condizioni  un  po’ più 
gravose  di  quelle  del  nostro  giudizio  di  delibazione,  inquantoehè 
la  competenza  vien  giudicata  secondo  le  leggi  dello  Stato  dove  si 
chiede  la  esecuzione  anziché  di  quello  d’origine  della  sentenza.  (1) 

Una  soluzione  analoga  sembra  risultare,  nei  rapporti  fra  pro- 
vincie,  dalla  costituzione  dell’Argentina  che  dispone:  (2)  «  Gli  atti 
pubblici  e  di  procedura  giudiziaria  compiuti  in  una  provincia  fanno 
fede  nelle  altre  ;  ed  il  congresso  può,  mediante  leggi  generali,  de¬ 
terminare  la  l'orma  che  tali  atti  dovranno  rivestire  per  fare  prova 
e  gli  effetti  legali  che  pfotranno  produrre». 

823.  —  In  perfetta  antitesi  cogli  Stati  accennati  finora  stanno 
quelli  che  abbiamo  ascritti  alla  seconda  categorìa;  quelli  cioè  che 
non  riconoscono  per  diritto  comune  veruna  autorità  alla  sentenza 
stranierà  e  che  non  vi  si  inducono  so  non  per  vìa  di  trattati; 
resistenza  d’un  numero  maggiore  o  minore  di  trattati  di  questa 
specie  in  simili  Stati  costituisce  fra  loro  una  diversità  di  fatb> , 
ma  non  una  diversità  d'indole  giuridica,  poiché  sono  tutti  eguali 
nel  non  riconoscere  per  legge  veruna  autorità  alle  sentenze  stra¬ 
niere,  e  sono  pur  tutti  necessariamente  eguali  nell’attitudine  costi¬ 
tuzionale  a  decampare  convenzionalmente  da  tate  esclusione,  quan¬ 
tunque  in  concreto  usino  di  tale  attitudine  in  grado  diverso. 

Nel  minimo  grado  ne  usa  la  Norvegia  dove  non  solo  sono 
considerate  come  non  avvenute  !e  sentenze  straniere  in  genere, 
ma  anche  quelle  pronunciate  nella  Svezia  eolia  quale  pure  quello 
Stato  trovasi  stretto  dai  vincoli  deUHiniora  reale.  Poco  dopo  la 
metà  del  nostro  secolo  un  accordo  per  1'  ammissione  reciproca  ul- 
T  esecuzione  dei  giudicati  rispettivi,  che  era  stata  approvata  dalla 
Dieta  svedese,  venne  respinta  dal  parlamento  norvegese;  GÌ)  e  più 
tardi  non  fu  ripetuto  i!  tentativo  se  non  in  modo  parziale  rispetto  a 
determinate  cause  e  ad  una  categorìa  speciale  di  individui  mediante 
la  legge  uniforme  del  2  Giugno  1888,  Secondo  questa  logge  (4)» 
votata  in  Norvegia  prima  che  il  testo  uniforme  fosse  approvato 
ne  IP  altro  regno,  «le  sentenze  che  condannano  a  risarcimenti 
ì  sudditi  di  uno  dei  due  Stati,  (lapponi  od  altri,  ma  la  legge  fu 

(I)  Journal  de  Dr .  hit.  Frìvé.  18S0T  pag,  323.  —  (2)  Art.  7, 

(3)  D’Oli  Verona.  De  rexecutoneté  des  jugemeuts  étrangèrs  en  Suede. 
Journal }  ISSO,  pag.  83-7» 

(4)  Art.  22.  Beauehet,  Bulìetiin  dela  Jun'sp.  Norrèni  enne,  Journal.  1883, 
pag.  645,  6. 
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diretta  a  prevenire  i  danni  prodotti  dai  lapponi  e  dalle  loro  man- 
dre  di  renne),  sono  esecutorie  nell’altro  quando  siano  definitive  ». 

Lo  stesso  sistema  di  esclusione  vige  ancora  nella  Finlandia, 
in  generale  anche  rispetto  alle  sentenze  pronunciate  nelle  altre 
parti  dell' impero  russo,  (1)  ed  è  praticato  nella  Svezia;  soltanto, 
quantunque  alla  sentenza  straniera  non  si  riconosca  nè  esecuto¬ 
rietà  nè  forza  di  cosa  giudicata,  sì  notano  in  quest’  ultimo  paese 
più  che  in  Norvegia  tendenze  a  decampare  da  tale  rigore.  Nel 
caso  della  Scandio, ,  compagnia  svedese  di  assicurazione  che,  ci¬ 
tata  davanti  un  tribunale  russo,  ne  aveva  espressamente  accet¬ 
tata  la  giurisdizione,  si  concedette  in  prima  istanza  esecutorietà 
alla  sentenza  russa;  è  vero  che  la  corte  d'appello  infirmò  tale 
decisione  e  che  la  corte  suprema  ratificò  quest’ultima  soluzione, 
ma  il  fi’  OUvecrona  (2)  fa  notare  il  voto  della  minoranza  della  corte 
che  era  favorevole  alla  esecuzione.  II  trattato  della  Norvegia  che 
falli  per  volontà  di  questo  regno,  ma  che  era  stato  approvato 
dal  parlamento  svedese,  è  pure  una  prova  che  la  Svezia  non  è 
cosi  aliena  come  lo  Stato  fratello  dallo  stipulare  accordi  su  tale 
argomento;  ed  un’altra  prova  la  porge  il  suo  trattato  colla  Da¬ 
nimarca  del  15  Giugno  1861. 

Secondo  questo  accordo  le  sentenze  civili  danesi  (3)  sono  ese¬ 
cutorie  in  Svezia  immediatamente  se  emanano  dalla  corte  suprema 
di  Danimarca  o  dai  governatori  delle  provinole  o  dal  gran  gover¬ 
natore  della  città  di  Copenaghen  ;  se  furono  rese  da  altre  autorità 
giudiziarie  non  possono  venir  eseguite  se  non  tre  mesi  dopo  essere 
state  comunicate  ai  debitori;  e  l’atto  che  serve  di  base  alla  pro¬ 
cedura  di  esecuzione  dev’essere  accompagnato  dall’attestazione  del 
governatore  della  provincia  o  del  gran  governatore  della  città  di 
Copenhaghen,  certificante  che  le  forme  prescritte  dalla  legge  da¬ 
nese  furono  rispettate,  che  l’atto  emana  dall’autorità  danese  com¬ 
petente  ed  ha  forza  esecutiva  secondo  la  legge  danese  ;  restando 
regolate  dalla  legge  svedese  la  esecuzione  e  le  spese  che  ne  de¬ 
rivano. 

824,  —  I  dati  che  si  possono  rintracciare  circa  la  Danimarca 
negli  scritti  di  diritto  internazionale  privato,  sono  molto  contrad¬ 
ditori.  Secondo  alcuni  (4)  vige  il  sistema  del  completo  misconosci¬ 
ti)  Bòrni,  1.  ci,  pag,  108.  9.  —  (2)  L.  c.,  pag,  86,  7. 

(3)  D’Ouvkcokna,  t.  e,  —  |4j  Whiss,  [>ag.  977,  8. 
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mento  delle  sentente  straniere;  secondo  altri  (1)  queste  vi  sono 
ammesse  alTesècuzione  sotto  condizioni  di  reciprocità;  secondo  altri 
infine  (2)  la  sentenza  straniera  non  può  venire  direttamente  ese¬ 
guita,  ma  i!  nuovo  giudizio  necessario  da  parte  dei  tri  limali  danesi 
è  puramente  formale.  La  prima  dì  queste  afferma  zio  ni  indurrebbe 
a  collocare  la  Danimarca  nella  seconda;  la  seconda  nell  ultima, 
la  terza  nella  terza  delle  categorie  nelle  quali  sotto  questo  rap¬ 
porto  abbiamo  distinti  gli  Stati;  non  è  difficile  però  assegnare  ri¬ 
spettivamente  a  ciascuna  di  quelle  affermazioni  la  parte  di  verità 
che  le  compete. 

Il  giudice  danese,  cui  si  domanda  una  esecuzione  forzata  in  base 
ad  una  sentenza  straniera,  non  può  concederla,  ma  una  sentenza 
danese  soltanto  può  formar  base  di  una  esecuzione  forzata;  perciò 
chi  ottenne  una  sentenza  da  un  tribunale  straniero  e  vuole  co  use* 
grume  l’esecuzione  in  Danimarca*  deve  procedere  nuovamente  da¬ 
vanti  ai  tribunati  danesi  nelle  forme  ordinarie  contro  il  convenuto, 
o  farlo  condannare  o  giungere  con  quello  ad  una  conciliazione  da¬ 
vanti  Fautori  tà  territoriale  competente*  Tale  è  la  regola  di  esclu¬ 
sione  d’egni  attitudine  d'esecutorietà  delle  sentenze  straniere,  co¬ 
mune  a  tutto  il  diritto  scandinavo,  e  riconosciuta  costantemente 
tanto  dalla  teoria  quanto  dalla  pratica,  non  già  in  virtù  d  una 
disposizione  di  legge  che  la  imponga,  ma  in  virtù  del  principio 
che  non  potrebbero  eseguirsi  le  sentenze  straniere  quando  una  legge 
esplicitamente  non  lo  concedesse* 

Però  negli  ultimi  tempi  la  giurisprudenza  danese  ha  dimostrata 
la  tendenza  a  dare  a  questo  secondo  giudizio  un  indirizzo  simile  a 
quello  seguito  dagli  Stati  che  abbiamo  ascritto  alia  terza  cate¬ 
goria;  vi°va  prevalendo  infatti  il  concetto  che  si  debba  sancire 
colla  sentenza  danese  quella  straniera  salvo  i  casi  in  cui  il  con 
dannato  non  fosse  secondo  il  diritto  danese  giudicabile  nel  paese 
della  sentenza,  o  questa  non  fosse  esecutoria  o  definitiva,  o  con¬ 
tenesse  offese  all’ordine  pubblico  ed  ai  diritto  pubblico  danese.  Fi¬ 
nalmente  il  progetto  di  codice  dì  procedura  civile,  rilento,  come 
le  antecedenti  nozioni,  dal  Goos  (3),  ammette  i  esecuzione  delle  seti 

(1)  Foui.ix,  1.  c. ,  n0  345, 

(2)  Constasi-,  De  réxécution  de*  jugemente  étrang.  dan*  Tee  divora  puff» 
Paris  1883,  pag.  24,  cfr.  Mobeatj,  pag.  200;  e  Da«uin,  pag.  284, 

(3)  Goos,  De  ì’tìxéc iitioii  des  ,jn  gemente  étr.  en  Daimiwk,  Jmrnul  «« 
Dr.  Ini.  l'r.  \  1880,  pag.  368-372, 
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lenze  straniere  purché  la  parte  potesse  secondo  la  legge  danese 
essere  giudicabile  nel  caso  concreto  dal  tribunale  o  dall'autorità  stra¬ 
niera,  l’atto  sìa  esecutorio  secondo  la  legge  dell’altro  Stato ,  non  sia 
offeso  l’ordine  pubblico,  e  trattisi  di  uno  Stato  indicato  da  un  de¬ 
creto  reale  come  ammesso  a  fruire  del  beneficio  di  tale  disposi¬ 
zione.  Tali  norme  farebbero  asciò  vere  la  Danimarca  alla  categoria 
di  quegli  Stati  che  subordinano  il  riconoscimento  delle  sentenze 
straniere  alla  condizione  della  reciprocità. 

825.  —  Il  codice  di  procedura  civile  olandese  dispone  (1)  che 
«  salvo  i  casi  espressamente  previsti  dalla  legge,  le  sentenze  rese 
dai  giudici  o  tribunali  stranieri  non  saranno  esecutorie  nel  regno, 
ma  i  procedimenti  potranno  essere  latri  liti  di  nuovo  davanti  al  giu¬ 
dice  neerlandese  ed  esservi  definiti  »,  la  qual  cosa  è  tanto  più  age¬ 
vole  a  farsi  inquantoché  lo  stesso  codice  (2)  contiene  una  dispo¬ 
sizione  imitante  quella  dell’articolo  14  del  codice  francese  (3)  che 
la  giurisprudenza,  appoggiandosi  sull'articolo  del  codice  che  pa¬ 
reggia  cittadini  e  stranieri  quanto  all’esercizio  dei  diritti  civili, 
tende  ad  applicare  anche  alle  controversie  fra  stranieri  non  resi¬ 
denti,  Essendo  sorta  la  questione  se  si  potesse  citare  davanti  ai 
tribunali  neerlandesi  la  parte  condannata,  salvo  a  quelli  la  facoltà 
di  trattare  di  nuovo  la  causa,  la  giurisprudenza  si  dimostrò  di¬ 
scorde,  ma  la  maggior  parte  degli  autori  insegnarono  che  quella 
soluzione  è  erronea  ed  inamissibile  dovendosi  promuovere  il  giudizio 
come  una  nuova  causa;  e  davanti  il  tribunale  di  Goes  avendo 
una  parte  invocata  una  sentenza  resa  da  un  tribunale  straniero  che 
era  investito  del  giudizio  di  una  domanda  connessa,  il  tribunale 
respinse  questo  mezzo  per  il  motivo  che  le  sentenze  dei  tribunali 
stranieri  non  sono  esecutorie  nei  Paesi  Bassi.  (4) 

Per  giudicare  rettamente  dì  tale  rigorosa  esclusione  delie  sen¬ 
tenze  straniere  dai  Paesi  Bassi  devesi  tener  conto  dei  lìmiti  arreca¬ 
tevi  dalla  legge,  dalla  giurisprudenza  e  deli’ indirizzo  che  promette 
di  seguire  la  legislazione  di  quel  paese.  Il  codice  di  procedura  civile 
riserva,  come  notai,  certi  «casi  espressamente  previsti  dalla  leggo  »; 
tali  sono  fino  ad  ora  i  giudizi  pronunciati  nelle  Indie,  quelli  rela¬ 
tivi  a  regolamento  di  avarìe  rispetto  alle  quali  l’articolo  724  del 
codice  di  commercio  riconosce  all’estero  i  giudizi  pronunciati  dalle 


(1)  Art.  431.  —  (2)  Art.  127. 

(3)  Uixost,  1.  c,  n®  XI.  —  (4)  IIinost,  1.  c.,  a"  XII. 
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autorità  competenti  del  luogo,  quelli  relativi  ai  compensi  per  salva¬ 
taggio  secondo  l’articolo  567  dello  stesso  codice;  ed  un’altro  lìmite 
deriva  dalla  partecipazione  dell’Olanda  alla  convenzione  per  rego¬ 
lare  la  navigazione  del  Reno.  (1)  In  tali  casi  l' esecuzione  vien 
concessa  dal  giudice  del  distretto  dove  vuoisi  eseguire  la  sen¬ 
tenza  senza  sottoporre  quest’  ultima  ad  una  revisione  materiale.. 

La  giurisprudenza  comincia  poi  ad  elaborare  un'altro  limite  al 
sistema  rigoroso  risultante  dalla  legge  neerlandese  mettendo  in 
questione  e  decidendo  in  modo  disformo  se  si  tratti  veramente  d  un 
nuovo  procedimento  che  implichi  una  totale  ignoranza  del  primo, 
oppure  se  della  sentenza  che  una  parte  vuol  eseguire  debba  tenersi 
un  certo  conto  (2)  in  q itali tà  di  prova.  (3)  Finalmente  un  progetto 
di  codice  di  procedura  civile,  presentato  nel  1867,  decideva  che 
le  sentenze  straniere  potessero  venir  messe  in  esecuzione  dopo  re¬ 
visione  del  procedimento,  purché  fossero  passate  in  cosa  giudicata 
nel  paese  d’origine,  tendendo  così  ad  imitare  gii  Stati  della  quarta 
categoria.  (4) 

A  concludere  trattati  su  tale  materia  il  governo  olandese  fu 
esortato  ripetutamente  da  vari  membri  del  parlamento;  esso  tentò 
infatti  di  promuovere  qualche  accordo  complessivo  ira  le  potenze  (o), 
ma  non  vi  riuscì  e  non  addivenne  d’altronde  singolamente  con 
quelle  o  con  alcune  di  esse  alla  stipulazione  di  trattati  bilaterali. 

836,  „  in  Serbia  nè  il  codice  civile  nè  quello  di  procedura 
contengono  disposizioni  sull’ esecuzione  delle  sentenze  civili  stra¬ 
niere;  parrebbe  che  queste  si  dovessero  intendere  suscetÉioili  di 
esecuzione  dal  momento  che  il  codice  d  istruzione  criminale  (6) 
contiene  la  disposizione,  altrimenti  superflua,  che  le  sentenze  stra¬ 
niere  in  materia  penale  non  sono  suscettibili  di  veruna  esecuzione 
in  Serbia,  e  che  il  codice  civile  (7)  stabilisce  in  modo  generale  il 
principio  della  reciprocità.  (8)  Ma  tale  principio  di  reciprocità  non 

(li  Coti,  di  jivoc.  jieerl.  art.  481;  Mossau,  1.  c. ,  pag.  224,  5  ;  Rhomno. 
1.  c, ,  pag.  157;  HiNtìST,  i.  c. ,  n“  XI  e  XII;  Wwss,  I.  c, ,  pag,  9(8;  1)à«cis, 
1.  e. .pagi  287-202;  BiÉm,  1.  e.,  pag.  193;  Caratheodory ,  Das  %omgebiet- 
s toc b t  und  die  internat.  Flusschitfatirt.  Hamburg,  1887,  Itichter,  pag.  84-8. 

(2)  Hingst,  1.  e, ,  n°  XII,  Bah  e,  1.  c. ,  pag.  333. 

(3)  Dagun,  I.  c.,  pag.  290,  1. 

(4)  Moni; ah,  1.  c.,  pag.  216,  7,  Daguis,  3.  e.,  pag.  290,  1. 

(5)  V.  voi.  I.  pag.  225-7  e  n.“  860,  ■  (6)  Art.  357,  ■  (7)  Art.  47. 

(8)  Dacujik,  1,  e.,  pagi  360,  Pacco  verse»;  I.  C. ,  pag.  153. 
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si  ritenne  applicabile  ne)  caso  delle  sentenze,  giudicandosi  che  Fan- 
tonta  esecutiva  non  possa  procedere  all’ esecuzione  di  mia  sen¬ 
tenza  straniera  senza  la  formula  esecutiva  appostavi  d  all’autorità 
giudiziaria,  e  che  questa  alla  propria  volta  non  possa  apporvela  in 
mancanza  d  ogni  prescrizione  legale  che  ne  regoli  la  procedura* 

Le  sentenze  straniere  devono  dunque  considerarvisi  come  non 
avvenute,  salve  le  eccezioni,  stallili  te  per  convenzioni,  delle  sentenze 
italiane,  di  quelle  austriache  e  di  quelle  d’altri  paesi  che  abbiano 
stipulato  accordi  colla  Serbia  sulla  base  della  nazione  piti  favo¬ 
rita.  La  convenzione  consolare  coll’ Italia  (1)  si  uniforma  come 
dissi  (2)  alle  regole  del  nostro  giudizio  di  delibazione  ;  la  conven¬ 
zione  relativa  ai  soccorsi  in  materia  giudiziaria  .eòli* Austria  (3) 
pone  come  condizione  alFeseeuzione  che  il  convenuto  non  sia  stato 
messo  nell  impossibilità  di  far  valere  le  proprie  ragioni  durante 
il  corso  dèi  procèsso;  che  il  tribunale  straniero  non  fosse  in¬ 
competente  secondo  le  leggi  vigenti  nel  territorio  dove  si  domanda 
I  esecuzione;  e  che  il  tribunale  giudicante  abbia  apposta  alle  sen¬ 
tenze  la  formulai  constatante  che  è  passata  in  forza  di  cosa  giu¬ 
dicata.  Insieme  colla  commissione  rogatoria  domandante  l'esecu¬ 
zione,  si  trasmetterà  al  tribunale  richiesto  una  spedizione  autentica 
del  documento  che  serve  di  titolo  all'esecuzione,  ed  ÌI  tribunale  nel 
raggio  del  quale  1  esecuzione  deve  esser  effettuata  statuirà  sulFam- 
missibilita  di  questa  dopo  discussioni  sommarie  che  si  limiteranno 
a  constatare  1  esistenza  delle  condizioni  richieste  dalla  conven¬ 
zione  stessa, 

Mei  Perù  una  sentenza  straniera  debitamente  legalizzata  può 
essere  invocata  come  mezzo  di  prova,  ma  resecuzione  non  può 
esserle  accordata  se  non  in  virtù  di  trattati;  (4)  di  questi  il  solo 
noto  e  probabilmente  il  solo  esistente  è  quello  stipulato  colla  Bo¬ 
livia  il  5  Novembre  1863  secondo  il  quale  (.5)  le  sentenze  defini¬ 
tive  rese  in  un  paese  in  materia  civile  e  passate  in  forza  di  cosa 
giudicata,  saranno  eseguite  nel  l’altro  porche  non  contengano  nulla 
di  contrario  alla  costituzione  ed  alle  leggi  del  paese  dove  Fesecu- 
zione  deve  aver  luogo,  e  che  siano  debitamente  legalizzate*  La  vicina 
repubblica  del  Chili,  quantunque  abbia  pareggiato  rispetto  ai  di- 


(1)  Art*  12*  —  (2)  V,  pag.  875-7,  —  ($)  Art.  9  e  18* 

(4)  Pradier  lectdré*  De  la  condii.  legale  des  etrangers  an  Perou,  Jour¬ 
nal  de  Dr.  Ini.  Prwé ,  1879,  pag,  2 CO*  —  (5)  Art,  4. 
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ritti  civili  (1)  gli  stranieri  ai  cittadini,  non  ha  sancito  ancona  di¬ 
sposizioni  speciali  di  legge  rispetto  all’  esecuzione  delle  sentenze 
straniere ,  ma  è  ritenuto  generalmente  che  queste  non  vi  godano 
d 'alcuna  autorità.  (2) 

il  More;au.  ed  il  Boom  riferiscono  come  ancora  vigenti  in 
Havti  le  disposizioni  degli  articoli  2123  del  codice  civile  (3)  e  ò  tti 
del  codice  di  procedura  civile  francesi;  (I)  ma  il  codice  di  proce¬ 
dura  vigente  tino  dal  1845  vi  dispone  (5)  invece  che  «  le  sentenze 
rese  da  tribunali  stranieri  e  gli  atti  ricevuti  dagli  ufficiali  stra¬ 
nieri  non  sono  esecutori  nello  Stato,  riservando  le  eccezioni  di¬ 
pendenti  da  leggi  politiche  e  da  trattati ,  nel  qual  caso  quelle 
sentenze  potranno  essere  messe  in  esecuzione  dopo  essere  state 
legalizzate  dal  gran  giudice  della  repubblica  e  rivestite  da  una 
ordinanza  di  exequatur  del  decano  del  tribunale  civile  nei  di¬ 
stretto  del  quale  se  ne  domanderà  l'esecuzione»,  (ti) 

827,  —  Prima  della  promulgazione  del  codice  di  procedura  ci¬ 
vile  del  1864,  i  tribunali  russi  non  possedevano  alcuna  regola  fìssa 
che  dovessero  applicare  in  tale  argomento;  ma  tutto  vi  dipen¬ 
deva  dalie  relazioni  politiche  esistenti  fra  la  Russia  e  gli  altri 
paesi;  quando  queste  erano  amichevoli ,  il  ministero  degli  alluri 
esteri  domandava  a  quello  della  giustizia  di  considerare  come  va¬ 
lidi  in  Russia  i  giudicati  resi  nel  territorio  della  nazione  amica; 
quando  invece  non  erano  cordiali  i  rapporti  ira  i  due  Stati,  il  go¬ 
verno  russo  rifiutava  assolutamente  alle  sentenze  dell'altro  paese 
qualunque  efficacia,  (7)  11  codice  di  procedura  civile  diede  un  re¬ 
golamento  costante  a  tale  materia,  disponendo  che  (8)  le  sentenze 
emanate  da  tribunali  stranieri  sono  suscettibili  di  esecuzione  con¬ 
formemente  alle  regole  stabilite  a  tale  oggetto  nei  trattati  e  nelle 
convenzioni  ;  che  nei  casi  in  cui  dai  trattati  non  siano  definitele 
regole  secondo  le  quali  avrà  luogo  l’ esecuzione,  si  dovrà  osser¬ 
vare  l’ordine  indicato  negli  articoli  seguenti;  che  (9)  i  tribunali  di 
circondario  i  quali  devono  conoscere  di  questi  rapporti  (10)  non 

(1)  C.  e.  articolo  ■i'i. 

(2)  Borni,  I.  c.,  pag.  190,  200,  Daoout,  1.  c.,  pag.  282,  3. 

(3)  Art.  1980  del  e.  e.  hayt. 

(4)  Mobbau,  1.  c.  pag.  208,  BSkm.  1,  c.  pag.  20  o. 

(5)  Arfe  470.  -  (fi)  Daooii»  1.  c.  p»g.  285. 

(7)  Mahtbks,  T  rii  ite.  voi.  li,  pag-  42  U  8. 

(8)  Art.  1273.  —  (U)  Art.  1279.  —  (10)  Art.  1275. 
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devono  esaminare  la  sostanza  dei  litigio  (1)  deciso  da  un  tribu¬ 
nale  straniero  ma  limitarsi  a  giudicare  in  con  tradì  tto  rio  (2)  e  som¬ 
mariamente  (3)  se  la  sentenza  in  questione  contiene  disposizioni 
contrarie  all’ordine  pubblico  od  interdette  dalle  leggi  dell’impero; 
e  che  infine  (4)  sono  escluse  dalia  esecuzione  le  sentenze  relative 
a  contestazioni  relative  a  diritti  di  proprietà  su  immobili  situati 
in  Russia. 

A  tali  disposizioni  vennero  date  e  dalla  dottrina  e  dalla  pra¬ 
tica  varie  interpretazioni  cllè  ne  modificano  singolarmente  nell’uno 
o  nell  altro  senso  il  valore  ed  il  significato.  Secondo  l'interpretazione 
diffusa  dal  Markoff(5)  poco  d  opo  la  pubblicazione  del  codice,  questo 
concederebbe  l'esecuzione  in  Russia  alle  sentenze  di  tutti  gli  altri 
paesi  ;  colla  differenza  che  a  quelle  degli  Stati  coi  quali  esiste  un 
trattato  si  dovrebbero  applicare  le  regole  di  esecuzione  conven¬ 
zionalmente  adottate,  mentre  a  quelle  degli  Stati  coi  quali  un 
trattato  non  esista  dovrebbero  applicarsi  le  regole  sancite  negli 
articoli  1274-1281  ,  apprezzando  di  regola  secondo  la  legge  del 
luogo  d’origine  delia  sentenza  la  competenza  del  tribunale  òhe  l'ha 
pronunciata,  ed  esaminando  soltanto  il  lato  formale  e  la  corri¬ 
spondenza  all’ordine  pubblico  dello  Stato  della  sentenza  presen¬ 
tata  con  legalizzazione  del  consolato  o  della  legazione  russa  e  del 
ministro  russo  degli  esteri,  constatante  la  esecutorietà  (9)  ed  ac¬ 
compagnata  da  una  traduzione  in  lingua  russa.  La  stessa  opinione 
fu  sostenuta  nel  1875  dal  Malyexheff  professore  all’ Università  di 
Pietroburgo  nel  suo  corso  di  procedura  civile,  (7)  e  dal  Martens 
in  una  memoria  pubblicata  nel  1878.  (8)  Cosi  avvenne  che  della  le¬ 
gislazione  russa  in  tale  argomento  si  parlasse  nell’Europa  occiden¬ 
tale  come  d’uiva  legislazione  del  tutto  simile  a  quella  italiana.  (9) 

11  Martens  invece  nel  suo  trattato  di  diritto  internazionale  (10) 
continua  a  sostenere  che  le  regole  di  esecuzione  del  codice  dei 
suo  paese  sono  applicabili  alle  sentenze  d’ogrii  paese  straniero,  e, 
pure  ammettendo  subordinatamente  la  condizione  di  reciprocità, 

(1)  Avi.  1279.  -  (2)  Art.  1277.  —  (3)  Art.  1278.  -  (4)  Art.  ISSI. 

(5)  Mabkqff,  Esecua.  delle  sentono  straniere,  &p*  K.vcrlmann,  De  )\ke- 
culion  des  jugem.  étr.  en  lUmie*  Journal  de  Dr.  M,  Prlté,  1884 .  pag.  114* 

(G)  Art  1276*  —  (7)  L.  e.  pag,  115,  6. 

(8)  Journal  de  Dr.  InL  Prive,  IBIS,  pag.  139-144. 

(9)  Moke  Ai;,  L  o,  pag,  222,  Z. 

(10)  Vói.  Il,  pag,  500-2  e  n. 
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giudica  bastare  che  i  giudici  cui  si  richieda  l’ esecuzione  indaghine 
resistenza  della  reciprocità  di  fatto, 

Un’ultima  interpretandone,  sostenuta  dair  Engel  ma  nrì  fi),  vor¬ 
rebbe  che  le  disposizioni  del  codice  di  procedura  si  interpretassero 
nel  senso  che  Eesecuzione  non  possa  concedersi  se  non  alle  sen¬ 
tenze  di  Stati  coi  quali  a  tal  uopo  si  sia  concluso  un  trattato;  che 
relativamente  a  quelle  si  applicassero,  circa  il  modo  e  le  condizioni, 
per  concedere  f  esecuzione  in  genere  stipulata,  le  regole  stabilite 
nel  trattato,  e  quando  il  trattato  non  contenga  di  tali  regole  quelle 
formulate  dal  codice  di  procedura,  restando  in  vigore  per  le  sen¬ 
tenze  dei  paesi  che  non  abbiano  stipulato  un  trattato  colla  Russia, 
il  diritto  anteriore  al  1801,  e  mantenendosi  vera  pertanto  1  affer¬ 
mazione  del  Foelix  (2)  che  collocava  la  Russia  accanto  alla  Nor¬ 
vegia* 

La  giurisprudenza  parve  dapprima  decidersi  per  1  interpreta¬ 
zione  più  liberale*  Nel  1809  trovandosi  in  litigio  nell’  impero  ot¬ 
tomano  per  liquidazione  di  società  un  italiano,  un  russo  ed  un  turco, 
ì  governi  rispettivi  si  accordarono  per  far  decidere  la  controversia 
da  una  commissione  mista;  nel  1870  il  russo  eh1 2  era  vittorioso  do¬ 
mandò  al  tribunale  di  circondario  di  Odessa  di  far  eseguire  la 
sentenza,  per  la  somma  di  34854  rubli,  in  confronto  de!  socio  tu  no 
stabilitosi  in  quella  città;  tanto  il  tribunale  quanto  la  corte  d’appello 
di  Odessa  respinsero  quella  domanda  appoggiandosi  sull  ultima  delle 
interpretazioni  citate;  ma  il  Senato  dirigente  ne  riformava  le  deci¬ 
sioni  il  17  ottobre  1873  applicando  la  prima  in  ter  p  rotazione  ed 
escludendo  perfino  la  condizione  della  reciprocità  di  fatto.  (3)  Nove 
armi  più  tardi  però,  chiedendosi  reseco  rione  di  una  sentenza  fran¬ 
cese,  la  stessa  corte  suprema  applicò  la  dottrina  contraria.  La  corte 
d’appello  di  Mosca  aveva  respinto  la  domanda  ritenendo  che  «  le 
sentenze  di  tribunali  appartenenti  a  Stati  stranieri  coi  quali  non 
esista  un  trattato  non  siano  in  generale  ammesse  a  veruna  elo¬ 
cuzione  ,  e  siano  destituite  d’ogni  validità  anche  quando  non  ri¬ 
guardino  immobili  esistenti  in  Russia  e  non  contengano  disposi 
rioni  contrarie  all’  ordine  pubblico  dell  impero  ».  èssendosi  i  i- 
corso  allora  al  Senato  dirigente,  questo  confessò  d’aver  deviato 
dall’ opinione  emessa  nel  18/3  avendo  positivamente  constatato 

(1)  L.  c.,  pag,  113-140. 

(2)  Fqklix,  I.  c.,  ii*  402.  —  (3)  E^lw^s,  1.  c,,  pag*  122-7. 
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che  l'articolo  del  codice  invocato  dal  ricorrente  riguarda  soltanto 
le  potenze  colle  quali  esista  un  trattato.  (1)  Prevalendo  cosi  Topi- 
nione  di  chi  vuoi  rifiutata  l'esecuzione  anche  nel  caso  di  recipro¬ 
cità  di  fatto,  (2)  la  Russia  continua  ad  appartenere  a  quei  paesi  che 
considerano  normalmente  come  non  esistenti  le  sentenze  straniere. 
Ro  stesso  può  dirsi  della  Polonia  Russa  che  dal  13  luglio  1876 
ha  la  identica  legge  di  procedura,  (3)  e  dove  la  giurisprudenza 
vi  diede  la  medesima  interpretazione.  (4) 

Le  sentenze  della  Polonia  e  della  Finlandia  sono  eseguite  in 
Russia  alle  stesse  condizioni  prescritte  dal  codice  di  procedura 
relativamente  agli  Stati  che  hanno  stipulato  trattati  senza  deter¬ 
minare  in  questi  il  modo  di  esecuzione.  (5)  Quanto  agli  altri  Stati 
la  mancanza  assoluta  (6)  di  convenzioni  ha  reso  fino  ad  ora  del 
tutto  prive  di  pratica  efficacia  le  norme  subordinate  del  codice  di 
procedura  civile. 

828.  —  Finalmente  alla  stessa  categoria,  benché  in  un  punto 
di  transizione,  possono  ascriversi  quelle  legislazioni  che,  senza  esclu¬ 
dere  in  via  assoluta  con  una  propria  disposizione  l’esecuzione 
della  sentenza  straniera,  lasciano  piena  libertà  di  accordarla  o  di 
rifiutarla  al  potere  esecutivo.  Così  è  del  principato  di  Monaco 
dove  (7)  «  le  sentenze  rese  e  gli  atti  passati  in  paese  straniero, 

(1)  Ekuhi.mann,  pag.  184-6. 

('2)  Eni.; ki.ma.'ì.n,  pag.  130,  —  (3)  Borni,  pag.  195). 

(4)  Buscmokniìr,  Exdòut,  dasjugem,  russes  en  Allemagne.  Flasim,  Èséent. 
dcsj  tigoni  étr.  en  Polo" ne.  Journal,  1884,  pag.  600-4  e  494-8.  Corto  di  Var¬ 
savia,  11  giugno  1884:  oltre  ad  invocare  il  testo  della  legge,  la  corte  diceva 
che  «  ammettendo  lina  conclusione  contraria  sì  porterebbe  evidentemente  of- 
«  lesa  ad  uno  dei  principi  cardinali  delle  relas.  internazionali,  ciofe  a  quello 
«  della  reciprocità  secondo  il  quale  ciascuno  Stato  riconosce  i  diritti  ed  i  rap- 
*  porti  giuridici  nati  o  stabiliti  in  un  altro  paese,  soltanto  nella  misura  in 
«  cui  questo  alla  propria  volta  non  misconosce  i  diritti  ed  i  rapporti  sus. 

«  siateli  ti  nel  primo  t. 

(">)  Enokomass,  li  c.  pag.  120,  136. 

(6)  Secondo  il  Moveau  -  pag.  223,  4  -  fanno  eccezione  ì  trattati  colla  Ger¬ 
mania  del  1874-,  colla  Spagna  del  1876  c  coll'Italia  del  1875,  circa  le  sen¬ 
tenze  relativo  allo  successioni;  quello  coll'Italia  [art.  10]  stabilisce  implici¬ 
tamente  l’eseeimone  delle  sentente  delimitando  le  competenze  dei  magistrati 
rispettivi;  ma  neirattribuire  la  conoscenza  delle  controversie  relative  alle 
successioni  mobiliari  ai  giudici  del  paese  del  defunto,  fa  eccezione  per  quéi 
Cast  nei  quali  vi  fosse  interessato  un  suddito  del  paese  dove  fu  aperta  la 
successione.  —  (7)  Art,  232  del  codice  civile. 
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non  saranno  esecutori  nel  territorio  e  sui  beni  che  vi  si  trovano 
se  non  in  virtù  d’  una  ordinanza  speciale  del  principe  emanata 
in  seguito  a  relazione  che  gliene  sarà  fatta  dall'avvocato  gene¬ 
rale»;  del  cantone  svizzero  d’Appenzell,  Uhodes  Esteriori  dove  la 
domanda  di  esecuzione  è  diretta  al  consiglio  di  Stato  che  rendendo 
la  sua  decisione  non  è  sottoposto  ad  alcuna  regola  assoluta;  e 
del  cantone  di  Zug  dove  la  stessa  facoltà  spetta  al  consiglio  o  al 
suo  presidente.  (1)  Tali  ultimi  paesi  si  distinguono  dai  primi  in 
quanto  non  vi  è  assolutamente  esclusa  l’esecuzione  delle  sentenze 
straniere;  anzi,  quanto  a  Monaco,  lo  minute  forme  di  procedura 
che  precedono  la  decisione  del  principe,  (2)  indicano  che  normal¬ 
mente  la  esecuzione  vi  viene  concessa,  e  die  è  nel  vero  chi  affer¬ 
ma  (3)  che  la  condizione  di  fatto  vi  differisce  poco  da  quella 
degli  Stati  della  prima  categoria;  ma  la  mancanza,  [mesci ndewlo 
dagli  eventuali  trattati,  di  garanzie  legali,  vi  rende  ben  diversa 
la  condizione  di  diritto. 

829.  —  La  terza  categoria  di  Stati  che  abbiamo  distinto  ò  for¬ 
mata  da  quelli  che  combinano  il  concetto  della  territorialità  formale 
con  quello  della  estraterri tonalità  sostanziale,  non  ammettendo 
all’ esecuzione  se  non  le  sentenze  di  giudici  nazionali  e  perciò  non 
riconoscendo  le  sentenze  straniere  coma  tali,  ma  attribuendo  loro 
nel  nuovo  procedimento  clic  deve  farsi  nel  territorio  un  certo  valore 
di  prova.  In  tal  modo  può  caratterizzarsi  il  sistema  seguito  dall’fn- 
gh  il  terra  e  dagli  Stati  Uniti,  in  misura  però  diversa  fra  i  due  paesi 
e  con  elementi  di  distinzione  vantaggiosi  quanto  ai  primo.  (4) 

In  Inghilterra  non  esiste  veruna  disposizione  di  legge  su  tale 
argomento,  (5)  ina  un  sistema  costante  e  coerente  vi  risulta  adottato 
dalla  giurisprudenza.  (6)  Taluno  parla  di  tale  sistema  ritenendolo 
eguale  di  fatto  a  quello  seguito  in  Italia;  cosi  Lord  Granvilte 

(1)  Ikioois,  Oc;  Texccujk-  dea  .iugem  ótr.  en  Suisse  Journal,  1883,  pag,  18">,  ”■ 

(2)  Mokbav,  L.  c.,  pag.  214,  5.  D.aouix,  1.  c.,  pag.  352,  3. 

(3)  Lotu,  lilfats  des  jtigemenis  et  acfces  6lx,  dans  la  prtnoip.  de  Mommo. 
Journal,  1877,  pag.  123. 

(4)  Ai-bxaxokb.  Paper  ori  thè  èxeeution  of  ronàgn  jutlgements,  iti  A-~ 
social.  Repovt,  1877,  pag.  30,  1. 

(5)  Picseorr,  Ohaervations  sur  la  procedure  anglaise  cu  matterò  d'execu. 
tiori  de  jug.  dir.  Jonrudt  dè  Dr.  M.  Priné,  1883,  pag.  86  e  Biòtti,  de  la 
$ oc,  de  log.  cotnp.  1883,  pagi  240,  o0, 

(6)  Awwakw»,  l>o  Texecut.  dos  jugem  étr.  en  Anglcterre.  Journàl  di 
Dr.  bit.  brine,  1878,  pag-  23, 
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in  una  nota  all’ ambasciata  italiana  a  Londra  del  15  dicembre 
1881,  (1)  ed  li  Martens;  (2)  ma  tali  affermazioni  non  sono  del 
tutto  esatte  e  derivano  per  avventura,  la  prima  da  una  inesatta  co¬ 
noscenza  del  diritto  italiano  in  tale  argomento,  la  seconda  da  ine¬ 
satta  conoscenza  d' entrambe  le  norme  di  diritto  messe  a  confronto. 

In  Inghilterra  un  carattere  distintivo  del  sistema  seguito  sta 
nella  territorialità  formale  consistente  in  ciò:  che  la  sentenza 
straniera  non  è  esecutiva  di  per  se  stessa,  nè  può  essere  dichia¬ 
rata  esecutiva  come  sentenza  dal  magistrato  inglese,  ma  può  es¬ 
sere  invocata  come  titolo  nella  nuova  azione  che  deve  impegnarsi 
davanti  ai  tribunali  inglesi,  li  siccome  una  nuova  azione  deve 
venir  introdotta  ed  una  nuova  sentenza  inglese  pronunciata  sullo 
stesso  argomento  deciso  dalla  sentenza  straniera,  cosi  non  può 
intendersi  che  si  (ratti  di  conseguimento  d'esecuzione  di  quest’ ul¬ 
tima,  ma  bensì  di  ricercare  un’identica  decisione  inglese  che  possa 
venire  eseguita.  (3)  La  condanna  (4)  pronunciata  dalla  magistra¬ 
tura  straniera  non  produce  in  Inghilterra  se  non  una  di  quelle 
obbligazioni-  classificate  come  simple  contrae is  che  danno  luogo 
ad  un  azione,  oppure  possono  essere  verificate  come  credito  in  qua¬ 
lunque  concorso  di  creditori.  Rispetto  dunque  alla  territorialità  for¬ 
male,  dal  non  riconoscimento  deila  sentenza  straniera  come  tale  e 
dalla  conseguente  necessità  di  una  nuova  azione,  la  diversità  del 
sistema  inglese  da  quello  italiano  risulta  completa. 

Nè,  seppur  fossero  inrlentiche  a  quelle  del  nostro  giudizio  di 
delibazione  le  condizioni  sotto  le  quali  si  ammette  che  la  sen¬ 
tenza  straniera  faccia  piena  prova  nel  nuovo  giudizio,  potrebbe 
dirsi  rettamente  che  i  due  sistemi  giungano  ad  identici  risultamenti 
pratici.  Anzitutto,  trattandosi  di  una  nuova  azione,  l’espliearsì  di 
questa  è  sottoposto  a  tutti  i  termini,  dilazioni,  procedure  interlo¬ 
cutorie  ed  appelli  che  possono  presentarsi  in  qualunque  istanza 
ordinaria;  e  le  procedure  interlocutorie,  dice  il  Piggott  (5)  «  font 
le  bonheur  des  homraes  de  loi  anglais,  mais  les  frais  atteignent 
parfois  des  chiffres  fabuleux.  Il  en  resuite  »,  contìnua  egli,  «  que 

(1)  Libro  Verdv  pag.  25:  «  l/esccuy„  delle  sentenze  estere  non  t  gover¬ 
nata  nei  tribunali  britannici  da  alcun  atto  legislativo,  ma  i  principi  che 
vengono  applicali  sono  analoghi  a  quelli  sui  quali  sono  fondati  i  prov  vedi¬ 
menti  del  codice  civile  it.  sullo  stesso  argomento  ». 

(2)  Mahtkns,  1.  c.,  pag,  496.  —  (3)  Piggott,  L  c.  pag«  36. 

(1)  WestlikEj  L  e.,  §  292,  8-  —  (5)  Piggott ,  ì.  cM  pag.  o47  5, 
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Ics  étraiigers  hèsiteiit  a  s'adrésser  à  nos  trihiinaux,  et,  à  moins 
quo  la  dette  ne  s'  dóve  à  uno  sommo  importante,  le  debite ur 
en  verta  trini  jugement  é  franger  echappe  à  toute  procedure 
Ainsi  rìetix  amiées  peuveut  irto  aisémtmt  »’  écouler  avant  qu  il 
intervieime  un  jugemnit  délìmtif,  et  cependant  je  id  ai  pas  sup¬ 
pose  <f incident  pouvant  compliquer  la  marche  de  I  affaire,  tei 
qu*  ime  demando  de  garantie  pour  frais,  uno  commissioni  d  en- 
quote  à  rétranger  ».  Ma  oltreché  dalle  conseguente  di  ritardi  e 
di  spese,  anche  per  altri  rispetti  più  intimi  apparisce  la  diversità 
dei  due  sistemi.  Così  dove  vige  il  riconoscimento  nel  giudicato  stra¬ 
niero  dei  caratteri  distìntivi  di  una  sentenza  anche  prima  che  sia 
dichiarato  esecutivo,  può  discutersi  se  sia  lecito  invocarlo  come 
eccezione  di  litispendenza;  mentre  tale  eventualità  resta  del  tutto 
esclusa  nel  sistema  di  diritto  inglese  ;{1)  e  lo  stesso  potrebbe  dirsi 
della  forza  di  cosa  giudicata  rispetto  alla  quale  pero  la  in  a  gl  sna¬ 
tura,  con  felice  inconseguenza,  permette  in  determinate  circostanze 
dì  fondarvi  una  eccezione*  (2)  Dallo  stesso  principio  deriva  che, 
pur  secondo  quest'ultinui  interpretazione,  un  attore  che  abbia  fallito, 
nei  propri  tentativi  alTestero,  può  tentare  di  riuscirvi  in  Inghilterra* 
sia  con  una  domanda  d’altra  natura  fondata  sui  medesimi  fatti, 
sia  colla  stessa  domanda  appoggiata  a  fatti  non  articolati  da  lui 
neir  istanza  estera,  quantunque  allora  esistessero.  (3) 

L'azione  deve  essere  dunque  introdotta  presso  quella  magistra¬ 
tura  die  è  competente  per  giudicarne  secondo  il  diritto  inglese, 
la  probaie  >  divoro#  and  admiraWj  divisimi  dell’ alta  corte  di 
giustizia  è  specialmente  competente  per  ogni  procedura  in  rem 
fondata  sulla  sentenza  in  rem  di  una  corte  straniera  di  ammira¬ 
gliato  o  di  indole  simile,  oppure  su  ogni  sentenza  pronunciata  da 
un  tribunale  di  questo  genere  in  favore  di  un  creditore  privile* 
gtafco  secondo  le  leggi  marittime. 

830.  _  Tale  sistema  viene  notevolmente  mitigato  e  modifi¬ 
cato  nei  suoi  effetti  in  Inghilterra  in  quanto,  nel  nuovo  giudizio 
che  si  svolge  in  quel  paese,  può,  sotto  certe  condizioni ,  esercitare 
non  poca  influenza  la  sentenza  straniera.  Sia  che  la  si  consideri 
come  una  prova  assunta  all’ estero,  sia  che  la  si  riguardi  come 

(X)  Alta  Corte,  Dìv\  dulia  Canee!  1  uria.  13  Maggio  1882.  M.  Henry  c. 
Lewis,  JùuriUil  ria  fh\  hit .  J-V./a?4  1883.  pag\  1U7. 

(2)  Wkbtlaiuì,  L  o.,  §308-316.  Caviti  [  mg.  Di,  specialmente  quanto- 
allo  stato  ed  alia  capacità,  -  (3j  W  usTr.Atf  k,  §  817,  K 
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un  (inedito  supponendo  che  il  condannato  abbia  promesso  di  pa¬ 
gare  1  ammontare  della  sentenza  di  cui  incomba  al  creditore  chie¬ 
dere  il  pagamento  secondo  la  legge  inglese,  in  date  circostanze 
essa  può  venire,  davanti  al  magistrato  d’Inghilterra,  invocata  come 
un  titolo  determinante  di  per  sè  l’ indole  del  nuovo  responso,  (!) 

Secondo  la  giurisprudenza  più  recente  è  preferita  la  seconda 
fra  le  supposizioni  accennate  quella  cioè  che  assimila  la  sentenza 
straniera  ai  crediti  di  cui  è  più  facile  la  procedura,  in  modo  da 
evitare  anche  i  ritardi  e  le  spese  lamentati  dal  Piggott.  Infatti 
una  decisione  della  divisione  del  Banco  della  Regina  (2)  confer¬ 
mata  dalla  corte  d’appello,  ritiene  che  sia  applicabile  alle  azioni 
fondate  su  sentenze  straniere  l’ordine  XIV  delle  regole  della  su¬ 
prema  corte  di  giudicatura  inglese.  Ora  q nell’  ordine  prescrive  il 
modo  piu  pronto  e  più  efficace  che  sia  stato  escogitato  finora  in 
quel  paese  per  tutelare  obbligazioni  di  un’ ammontare  certo  e  li- 
ijuido  come  lettere  di  cambio,  polizze  di  negozianti  od  altre  somme 
paga  bili  su  domanda  o  ad  una  data  fissa  che  è  già  trascorsa. 
R  attore  definisce  i  particolari  della  propria  domante  nella  cita¬ 
zione  stessa,  ed  il  convenuto  se  ritiene  di  avere  un  valido  ar¬ 
gomento  di  difesa,  deve  comparire  entro  un  breve  termine  davanti 
un  determinato  ufficiale  della  corte  e  deporre  con  giuramento 
sull’esistenza  di  qualche  argomento  di  difesa  che  nell'opinione  del- 
1  ufficialo  sia  sufficiente  per  autorizzarlo  a  fare  eccezioni  ;  ed  an¬ 
che  tale  autorizzazione  vieu  ammessa  sovente  sotto  condizione  di 
depositare  presso  la  corte  tutta  la  somma  richiesta.  Se  il  per¬ 
messo  di  fare  eccezioni  non  viene  concesso ,  l’attore  otterrà  la 
sentenza  e  potrà  proseguire  all’esecuzione  in  un  breve  tratto  di 
tempo  e  con  uria  spesa  relativamente  tenue.  Tutto  il  procedimento 
non  richiede  più  di  tre  settimane  dalla  citazione  all’  esecuzione 
della  sentenza.  (3) 

Da  quella  decisione  risulta  che  tale  modo  di  procedura  è  ap¬ 
plicabile  anche  ad  un'azione  fondata  sopra  una  sentenza  stra¬ 
niera,  così  che  se  il  convenuto  non  può  stabilire  coti  soddisfa¬ 
zione  della  corte  di  aver  un  buon  argomento  di  difesa,  la  sen¬ 
tenza  può  esser  fatta  eseguire  cosi  prontamente  come  se  si  trat¬ 
ti)  ffrtuitt*,  L.  Ci,  §  202,  8.  Hard,  !,  c. ,  pag.  327,  8.  Moreau,  ì.  c. , 
pag,  187-101.  —  (2)  Guani1  c.  Eastox,  13,  9  il.  D.  302, 

(3)  AuiXAfiHKH,  JumdUitioii  wilb  legarti  to  fpreign  judgc mente.  Amo- 
eial;.  Re  por  t.  1885.  pag.  143,  n. 
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tasse  dì  una  somma  dovuta  per  un  titolo  di  credito.  Importa  ora 
vedere  quali  sìeno  le  condizioni,  verificandosi  Je  quali,  viene  con¬ 
cesso  in  Inghilterra,  senza  veruna  riserva  di  reciprocità,  d  invo¬ 
care  nel  nuovo  procedimento  la  sentenza  straniera,  in  questo  modo 
e  in  questa  azione  speciale. 

Anzitutto,  per  quanto  riguarda  la  sentenza  straniera  formal¬ 
mente  considerata ,  è  necessario  che  essa  emani  da  un  giudice  com¬ 
petente;  e  tale  è  ritenuto  il  magistrato  straniero,  ogniqualvolta  la 
parte  condannata  aveva  eletto  domicilio  nel  suo  terri toi  io  per  la 
materia  della  quale  si  tratta;  (1)  ma  la  giurisprudenza  non  ha  an¬ 
cora  determinato  se  il  fatto  di  contrattare  sotto  I  impero  d  Ul)a 
legge  che  determina  un  certo  luogo  come  domicilio  eletto  per  quanto 
riguarda  le  significazioni  che  possono  risultare  da  un  contratto  di 
quella  data  specie,  equivalga  ad  elezione  di  domicilio  in  quel 
luogo.  (2)  Il  forum  rei  é  ritenuto  sempre  competente,  sia  che  d 
convenuto  vi  appartenga  per  effetto  della  allégeance,  o  dei  domi¬ 
cilio,  o  della  residenza.  (3)  Un’applicazione  indiretta  di  questo  prin¬ 
cipio  si  fa  ammettendo  che  sia  lecito  prevalersi  in  Inghilterra  conti  o 
un’azionista  di  una  sentenza  resa  contro  una  società,  se,  sei, ondo 
la  legislazione  sotto  la  quale  quella  società  fu  stabilita  e  fu  emanata 
la  sentenza,  questa  è  esecutoria  contro  gli  azionisti.  In  tal  caso  si 
ritiene  che  all’estero  siasi  usato  di  quella  competenza  audio  verso 
di  loro,  benché,  essendosi  proceduto  contro  la  società  della  quale 
essi  facevano  parte  in  tali  condizioni,  non  siano  stati  nominati 

nella  citazione.  (4)  ... 

Dubbi  sussistono  ancora  quanto  al  forum  speciale  obUgahoms, 
ignorato  dall’antico  diritto  inglese  salvo  il  caso  di  qualche  li  ibe¬ 
rnile  strettamente  speciale,  ma  rispetto  al  quale  il  diritto  contempo 
rango  dimostrò  una  notevole  tendenza  ad  ammetterlo  senza  insi¬ 
stere  su  alcuna  condizione  restrittiva,  come  quella  che  il  convenuto 
fosse  presente  nel  territorio,  o  vi  possedesse  dei  beni.  (5)  Quanto 
al  forum  rei  silae ,  in  generale  Io  si  riconosce,  ma  nel  diritto  scoz¬ 
zese  in  modo  più  assoluto  di  quello  che  nel  diritto  inglese;  e  l’Ale- 
xander  (6)  pensa  che  la  norma  accolta  dal  primo  che  permette  di 
invocare  la  competenza  come  derivante  dall’esistenza  di  qualunque 

(1)  W «uh,  1.  c. ,  §  300.  -  (2)  §  301.  -  (3)  §  30-2.  -  (4)  §  303. 

(5)  §  303,  4  e  Mokea.it,  pag.  189;  Dmwk,'  pag  347;  3ju.iv  ,  Apetftt  “« 
la  loi  anglaiae  au  poi  ut  de  vile  prati  qu  e  et  commercial,  pag.  310. 

{6)  Alkxakdbr,  1.  c.,  pag.  145. 
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proprietà,,  anche  derisoria,  nella  giurisdizione  territoriale  delle  corti 
scozzesi,  sia  erronea,  e  non  debba  venir  riconosciuta  da  alcuna 
convètìzione  internazionale  diretta  a  garantire  l'esecuzione  delle 
sentenze  straniere. 

l!<  escluso  invece  assolutamente,  come  fondamento  d’ una  sen¬ 
tenza  straniera,  un  forum  adori s  simile  a  quello  istituito  dal- 
I  articolo  l  i  del  codice  civile  francese.  (1)  Si  riconosce  però  talora 
che  la  condotta  del  convenuto  possa  supplire  alla  mancanza  di 
competenza  del  tribunale  straniero;  chi  per  esempio  fu  attore  da¬ 
vanti  a  quest'ultimo,  sarà  ad  obbedire  alla  sentenza  emanata  da 
un  fòro  eh  era  stato  scelto  da  lui.  (2)  La  giurisprudenza  non  è 
costante  nel  determinare  se  il  fatto  di  comparire  e  di  difendersi 
davanti  ad  un  tribunale  supplisca  alla  mancanza  di  competenza; 
ma,  secondo  i  giudici  più  eminenti,  parrebbe  che  non  si  potesse 
attribuire  una  simile  conseguenza  al  fatto  dì  essersi  difeso  collo 
scopo  di  evitare  che  si  eseguisca  una  sentenza  in  contumacia  sui 
beni  posseduti  nel  territorio.  (3) 

—  Quanto  al  carattere  della  sentenza  straniera,  è  ne¬ 
cessario  sia  tale  che,  per  effetto  di  quella,  incomba  alla  parte  con¬ 
venuta  in  Inghilterra  di  pagare  immediatamente.  Cosi  se,  nel  paese 
dove  la  sentenza  fu  resa,  essa  non  è  esecutoria  durante  il  termine 
utile  per  l’appello,  o  durante  un  appello,  non  si  potrà,  durante 
quell  intervallo,  intentare  in  Inghilterra  alcuna  azione  fondata  su 
quella  sentenza.  Nel  caso  contrario,  sì  potrà  farlo  salvo  nel  tribu¬ 
nale  inglese  il  diritto  eli  vegliare  acciocché  non  si  faccia  un  impiego 
abusivo  dedla  sua  procedura,  e,  se  lo  trova  giusto,  di  sospendere  il 
procedimento  imponendo  al  convenuto  le  condizioni  dovute.  Fa  d’uopo 
ancora  che  il  pagamento  ordinato  dalla  sentenza  straniera  sia  defi¬ 
nitivo  fra  le  parti;  non  sì  può  far  valere  in  Inghilterra  un  decreto 
ordinante  il  versamento  di  una  somma  presso  una  cassa  di  de¬ 
positi  finché  un’ulteriore  sentenza  ne  disponga  ;  nè  farvi  valere 
una  condanna  nelle  spese  d’un  incidente;  il  che  non  esclude  che 
successivamente  ì' obbligazione  nascente  in  Inghilterra  dalla  sen¬ 
tenza  definitiva  straniera,  si  estenda  ad  ogni  condanna  nelle  spese 
die  potrà  esservi  compresa.  (1) 


(1)  Wustlakk,  §  305  e  Godard  c.  Cray,  10  Die.:  1870,  ap.  Wesslake. 
Casi  di  diritto  iti  toni  assi  Oliale,  Reale  de  ])>■.  hit.,  1874. 

(2)  W^tlaki;,  §  306.  -  (3)  §  307.  —  (4)  Wbsi-lake,  §  295-8. 
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Circa  la  sentenza  straniera  considerata  nella  stia  genesi,  è  poi 
ammessa  l'indagine  relativa  all’osservanza  delle  terme  di  procedura 
per  poter  escludere  ogni  giudicato  ottenuto  per  Irode,  (1)  o,  quanto 
alla  determinazione  di  quali  forme  debbano  ritenersi  sufficienti,  vale 
come  massima  generale  il  principio  che  la  procedura  è  regolata  est  In* 
sivamente  dalla  leda  fòri:  (2)  però  le  sentenze  pronunciate  in  con¬ 
tumacia  sono  di  regola  tenute  in  Inghilterra  per  non  esistenti,  e 
nel  nuovo  procedimento  iniziatovi  collo  forme  ordinarie  non  è  dato 
invocarlo  a  verun  titolo.  (3)  Della  sentenza  contumaciale  non  .->1 
potrebbe  tener  conto  se  non  nel  caso  che  il  convenuto  abbia  avuto 
realmente  conoscenza  del  procedimento  iniziato  contro  di  lui,  o, 
nel  caso  di  convenzione  espressa,  anche  quando  non  ne  av  esse 

avuta  alcuna  notizia.  (4)  . 

gii*).  _  i„e  ultime  condizioni  cui  devono  corrispondere  le 

sentenze  straniere  e  che  ai  magistrati  inglesi  incombe  voli 
flcare  prima  di  riconoscerle  come  un  titolo,  riguardano  la  loio 
sostanza,  dovendo  esse  in  primo  luogo  non  offendere  I  ordine 
pubblico  ed  il  buon  costume  in  Inghilterra* (5)  ed  inoltre  non 
essere  il  risultamento  di  un  errore  manifesto.  Quando  però  tra  - 
tasi  di  errore  di  diritto,  se  il  tribunale  straniero  ha  errato  diret¬ 
tamente  nell’ applicazione  del  diritto  materiale  inglese,  senza 
sere  stato  prima  informato  delle  norme  sancite  da  questo  la 
sentenza  potrà  essere  eseguita  egualmente  «  perche  il  tinnirne 
doveva  venir  informato  della  legge  inglese  ed  il  convenuto  averK  0 
trascurato  di  fargliela  conoscere  ha  perduto  il  diritto  di  opporsi 
per  quel  motivo  in  Inghilterra  all’  esecuzione  della  sentenza  o  - 
tenuta  contro  di  lui  »;  (6)  se  il  giudicato  riposa  sopra  un  errore 
nell'  applicazione  indiretta  del  diritto  inglese  in  quanto  fu  ap fu¬ 
cato  il  diritto  materiale  di  un  paese  che  le  massime  <h  diritto 
internazionale  privato  accolte  in  Inghilterra  non  avrebbero  f* 
cato  la  giurisprudenza  più  recente  tende  a  riconoscer  o,  (u  qmni  > 
invece  sia  stato  applicato  dalla  sentenza  straniera  il  diritto  del 
paese  dove  sedeva  il  magistrato  giudicante,  si  presume  che  questo 
lo  abbia  rettamente  applicato;  una  parte  non  può  far  eccezione 


(1)  Hard,  pag.  327,8,  Westiaicr,  §  311.  -  (3)  §  32S-  . 

(3)  fittomi  de  Dr.  Ut.  Fripé,  1877,  pag.  248.  Hellb  c.  Ernuma  lesolo. 

(4)  Morkau,  1.  c.,  pa#  183,  190.  -  (5)  B-v.tP,  jpag,  327,  8. 

(6)  Corte  del  Banco  della  Regina,  10  Dio.  1870.  Dacuin,  pag.  .j48. 

(7)  §  310. 
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su  questo  punto  all’altra,  ma  se  le  due  parti  concordano  nell’ara- 
mettere  che  la  legge  straniera  non  è  stata  esattamente  applicata, 
fu  giudicato  che  la  corte  inglese  debba  considerare  quella  sen¬ 
tenza  come  destituita  di  qualunque  efficacia.  (1) 

Da  ciò  apparisce  come,  anche  nello  Stato  attuale  della  giuri¬ 
sprudenza  inglese,  le  stesse  condizioni  sostanziali  richieste  in  una 
sentenza  straniera  siano  diverse  da  quelle  contemplate  dal  nostro 
giudizio  di  delibazione.  E  la  distinzione  risulta  in  modo  assoluto  fra 
i  due  sistemi  da  ciò:  che,  prima  della  nuova  azione  la.  sentenza 
straniera  non  esercita  in  Inghilterra  veruna  influenza  sull’obbliga- 
zione  a  proposito  della  quale  è  stata  resa,  e  che,  fino  a  che  in  un 
altro  giudizio  non  sia  stata  rinnovata  la  sentenza,  si  ha  libera 
la  scelta  d'introdurre  un’istanza  fondata  sull’ obbligazione  origi¬ 
nale  ;  (2)  sicché  la  sostanza  della  sentenza  straniera  resta  sotto¬ 
posta,  oltreché  all’  esame  del  magistrato,  anche  aìl’arbitrio  di  chi 
1’  ha  ottenuta,  il  quale  può  scegliere  la  via  d’urta  domanda  vera¬ 
mente  nuova  e  d’un  nuovo  procedimento. 

Siili.  —  Quando  una  sentenza  straniera  corrisponda  a  tutte 
queste  condizioni  e  resista  a  tutte  queste  indagini,  la  corte  inglese 
la  riconoscerà  come  un  titolo  esigibile,  e  non  permetterà  ad  una 
delle  parti  di  opporre  all'altra  un  mezzo  di  difesa  di  cui  non  avesse 
usato  nel  primo  giudizio.  Le  sentenze  rese  in  seguito  alla  confes¬ 
sione  di  una  delle  parti  e  le  ordinanze  rendenti  esecutorie  le  sen¬ 
tenze  arbitrali,  non  sollevano  poi  !e  questioni  di  competenza  e  della 
forza  della  cosa  giudicata,  ma  hanno  di  per  sè  stesse  il  carattere 
di  convenzioni.  Delle  ime  e  delle  altre,  quando  riuniscano  i  requi¬ 
siti  necessari  per  essere  ammesse  in  Inghilterra  all’esecuzione,  que¬ 
sta  si  deve  compiere  nei  modi  e  nelle  forme  stabiliti  dalla  legge 
territoriale ,  cioè  col  mezzo  dello  sceriffo  della  contèa  dove  vi  si 
debba  procedere.  (3) 

Fino  ad  un'  epoca  recente  le  decisioni  pronunciate  in  uno  dei 
tre  regni  uniti  non  erano  esecutorie  negli  altri,  bensì  vi  venivano 
trattate  come  sentenze  straniere;  ma  due  leggi,  una  del  1868  e 
l'altra  del  1882,  relative,  la  prima  alle  sentenze  delle  corti  supe¬ 
riori  e  l' altra  a  quelle  delle  corti  inferiori,  decisero  che  le  sentenze 

(1)  Mm Kit  c.  IUi.m,  9  Maggio  1876;  1,  Common  l’ieas  Divisimi,  Wsstlakk, 
Casi,  Béi\  de  Dr.  Ini.,  voi.  X,  pag,  549,  550. 

(2)  Wfstlakk,  §  313. 

(3)  W ii eàton,  yqL  I,  pag.  144-8,  Moiveau,  pag.  190, 
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rese  da  una  magistratura  sedente  in  uno  eli  quei  paesi  dovessero 
avere  piena  efficacia  in  tutto  il  territorio  della  Gran  brettagna  e  d' Ir¬ 
landa.  Non  altrettanto  può  dirsi  però  delle  coionie  ;  il  solo  legame 
giudiziario  fra  queste  e  la  madre  patria  consiste  nella  possibilità  dì 
appellare  dalle  decisioni  di  ogni  corte  suprema  coloniale  alla  regina 
in  consiglio,  sicché  il  comitato  giudiziario  del  consiglio  privato  ri¬ 
vede  le  decisioni  giudiziarie  coloniali,  applicando  ad  ogni  caso  par¬ 
ticolare  la  rispettiva  legge  coloniale.  (1)  Del  resto,  come  le  leggi 
delle  colonie  vengono  considerate  in  Inghilterra  quali  leggi  stra¬ 
niere,  cosi,  nelle  altre  corti  di  giustizia  inglesi,  le  sentenze  coloniali 
vengono  trattate  come  sentenze  straniere.  La  divisione  della  cancel¬ 
leria  dell'alta  corte  si  pronunciò  in  questo  senso  l’8  Giugno  1886(2) 
essendo  stata  presentata  da  Lord  Arditami  una  domanda  di  liqui¬ 
dazione  in  confronto  delia  Banca  Commerciale  dell'Australia  del 
Sud  ebe  teneva  a  Londra  una  succursale  non  registrata  in  In¬ 
ghilterra,  non  si  terme  conto  dal  giudice  inglese  della  stessa  do¬ 
manda  già  presentata  in  Australia,  della  nomina  d’un  amministra¬ 
tore  provvisorio  avvenutavi  un  giorno  prima  clic  in  Inghilterra,  e 
deli 'affermazione  che  i  giudici  d’Australia  avessero  anche  ordinata 
la  liquidazione;  e  fu  ritenuto  che  la  magistratura  inglese  fosse 
competente  per  ordinare  la  liquidazione. 

Trattati  fra  la  Granbrettagna  ed  altri  8 tati  su  tale  argomento 
non  esistono;  anzi  il  governo  della  regina  non  ha  potere  di  sti¬ 
pulare  convenzioni  in  proposito  ;  (3)  ma,  d'un  lato  la  tendenza 
attuale  della  giurisprudenza,  dall'altro  le  proposte  di  scrittori  au¬ 
torevoli  come  il  Piggott,  (4)  e  I1 2 3 * 5  Alexander,  (5)  e  di  società  come 
quella  per  la  riforma  e  la  codificazione  del  diritto  delle  genti,  (0) 
danno  argomento  a  sperare  che  la  legislazione  inglese  finisca  per 
adottare  senza  condizioni  di  reciprocità  un  sistema,  se  non  identico, 
analogo  a  quello  rappresentato  dal  nostro  giudizio  di  delibazione. 

SM.  -  Il  sistema  degli  Stati  Uniti  è  informato  al  medesimo 
principio  ;  però  lo  esplica  nel  modo  piu  completo,  non  essendovi 

(1)  Cofcton  and  Payne,  Colonica  and  dopo  udendosi.  London,  Macmillan, 
1883,  pag.  164. 

(2)  Commercial  Baule  of  South  Australia.  Journal.  >le  Dr.  lui.  Prlvé,  188  «, 
pag.  861-3. 

(3)  Lord  Gran  vi  11  e.,  nella  nota  del  15  Dicembre  1881  al  marcii,  Menabrea: 

Libro  Verde,  cit,  pag.  26.  —  (4)  LVaiorr,  !..  c, ,  pag.  35,  6, 

(5)  Ai.exanjjkii,  1.  c.  -■  (6)  Associai.  1883,  pag.  118-120,  130-3, 
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questo  stato  mitigato  nelle  sue  conseguenze  dalla  giurisprudenza, 
sicché  l’ Alexander,  (1)  ne  parla  come  di  sistema  molto  più  rigo¬ 
roso  di  quello  inglese.  L’obbligo  di  intentare  una  nuova  azione 
fondata  sulla  sentenza  straniera  vi  fu  infatti  mantenuto  senza  at¬ 
tribuire  a  quell’ azione  vermi  carattere  specialmente  sommario  e 
privilegiato.  (2)  Perciò  il  carattere  del  sistema  che  è  relativo  alla 
territorialità  formale,  rimane  negli  Stati  Uniti  completamente  inal¬ 
terato,  e  ne  risulta  come  in  Inghilterra,  anzi  a  più  forte  ragione 
di  quello  ohe  in  quel  quest'ultimo  paese,  che  sarà  competente  a 
giudicare  di  una  domanda  fondata  sopra  una  sentenza  straniera, 
non  già,  come  nel  nostro  paese,  un  grado  speciale  ed  unico  della 
magistratura,  ma,  secondo  i  casi,  quel  magistrato  che  sarebbe  com¬ 
petente  se  il  motivo  dell'azione  fosse  sorto  nel  territorio. 

Il  giudicato  straniero  non  può  essere  invocato  davanti  ai  tribu¬ 
nali  americani  se  non  come  una  prova  della  pretesa,  che  può  essere 
oppugnata  con  altre  prove,  o  come  un  elemento  di  difesa  che  può 
essere  combattuto  dall’attore.  (3)  Quando  a  tale  titolo,  cioè  come 
elemento  di  prova,  il  giudicato  straniero  sia  invocato  davanti  ai 
giudici  degli  Stati  Uniti,  esso  viene  sottoposto  ad  un’inchiesta 
d’ordine  formale,  e  nella  parte  materiale  riconosciuto  come  titolo 
nei  limiti  consentiti  dal  diritto  territoriale.  La  competenza  del  tri¬ 
bunale  straniero  è  giudicata  esclusivamente  secondo  le  norme  di 
giurisdizione  e  di  competenza  del  diritto  americano;  (1)  circa  alle 
regole  di  procedura  osservate  da  quello,  si  richiede  che  le  parti 
siano  state  citate;  che  ia  decisione  sia  stata  pronunciata  regolar¬ 
mente,  e  non  siasi  ottenuta  con  frode;  (5)  quanto  ai  caratteri  for¬ 
mali  della  sentenza  in  sè  stessa  si  esige  che  sia  definitiva. 

Se  la  sentenza  straniera  corrisponde  a  tali  condizioni,  la  do¬ 
manda  fondata  su  quella  informerà  la  sentenza  del  giudice  ameri¬ 
cano,  la  quale  avrà  lo  stesso  vigore  ed  effetto  che  gli  altri  giu¬ 
dicati  della  magistratura  territoriale,  e  sarà  eseguita  nel  medesimo 


(1)  L,  c. ,  Report.  1877,  pag.  31. 

(2)  CooDBitr,  De  l’éxécut.  dee  jugeiuent  éfcr,  aux  Lt,  Unis,  Journal  de 
Dr.hu.  Prive,  1879,  pag.  21  e  segg. 

(3)  Whwtou.  Ti-eatisti  on  con  flicts  of  Uiws,  §  819  e  Wharton,  A  Digest  of, 
hit.  Law  of  thè  United  States,  Washington,  Lowdevmilk,  1888,  voi.  Il,  §  238. 

(4)  C.  di  ciré,  di  New  York,  24  Febb.  1873,  Journal  de  J Or.  Int ,  Pri- 
vé,  1874,  pagv  45. 

(5)  CouoEiir,  1.  c. 
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modo;  (1)  I  motivi  di  ordine  sostanziale  per  cui  il  giudice  amerò 
cane  può  rifiutarsi  eli  pronunciare  una  sentenza  conforme  a  quella 
straniera  >  o  può  escludere  dalla  propria  disposizione  una  parte 
delle  disposizioni  di  quella ,  sono  anzitutto  quei  motivi  di  ordine 
pubblico  die  sono  dovunque  un  motivo  per  respingere  il  ricono¬ 
scimento  e  l'applicazione  del  diritto  straniero;  (2)  ma  inoltre  prò* 
duce  le  medesime  conseguenze  la  contrarietà  della  sentenza  stra¬ 
niera  coi  principi  generali  ammessi  in  materia  di  convenzioni  o  di 
obbligazioni,  ed  in  genere  col  diritto  comune.  (3)  Gli  Stati  Uniti  poi, 
come  F  Inghilterra,  non  hanno  finora  stipulato  trattati  su  tale  ar¬ 
gomento  colle  altre  potenze* 

835.  —  La  Francia  può  essere  ascritta  a  quei  paesi  che  com¬ 
binano  il  minimo  di  territorialità  formale  con  un  grado  superiore 
al  minimo  di  territorialità  materiale,  inquantochè  non  esigono  per¬ 
chè  la  sentenza  sia  atta  a  venir  dichiarata  esecutoria ,  che  sia 
stata  pronunciata  dai  loro  magistrati,  accontentandosi  invece  che 
questi  la  controllino  e  le  attribuiscano  efficacia  esecutiva;  ma  esten¬ 
dono  tale  controllo  materiale  della  sentenza,  in  quanto  riguarda 
la  sostanza  di  questa,  oltre  ai  limiti  richiesti  dalla  tutela  dell  or¬ 
dine  pubblico  e  del  diritto  pubblico* 

Due  disposizioni  di  legge  formano  la  base  del  diritto  francese  in 
tale  argomento:  l'articolo  2123  del  codice  civile  dispone:  «  1  ipoteca 
non  può  del  pari  risultare  dalle  sentenze  rese  in  paese  straniero, 
se  non  in  quanto  esse  furono  dichiarate  esecutorie  da  un  tribunale 
francese,  senza  pregiudizio  delle  disposizioni  contrarie  che  possono 
esistere  nelle  leggi  politiche  e  nei  trattati;»  e  l'articolo  546  del 
codice  di  procedura  civile  dispone  che  «  le  sentenze  rese  dai  tri¬ 
bunali  stranieri  non  saranno  suscettibili  d'esecuzione  in  V  rancia 
se  non  nel  modo  e  nei  casi  previsti  dal!'  articolo  2123  del  co¬ 
dice  civile  »,  correggendo  cosi  la  dizione  di  quest’ ultimo  che,  se 

(1)  Comunicai^  delibi  fctorney  generale  degli  Stati  Uniti,  B.  H,  Brewster, 
al  Segreta  eli  Stato  del  12  Die.  1884,  Libro  Verde  eit,  pag,  155-7, 

(2)  Bbjbwsteb,  L  e. 

(3)  Goudkht,  L  c.,  V.  sentenza  negante  ogni  censi  de  razione  ad  un  giu¬ 
dicato  francese  clic  aveva  accordato  ad  un  genero,  in  confronto  di  suoceri*  una 
pensione  alimentare,  ritenendo  che  V obbligazione  alimentaria  risulti  da  una 
legge  essenzialmente  locale  concepita  collo  scopo  di  evitare  al  pubblico  il 
mantenimento  dei  poveri  elio  potrebbero  venir  soccorsi  dalla  famiglia  ;  e  che 
debba  considerarsi  di  ordine  pubblico  Ja  norma  di  diritto  americano  clic  vieta 
dl 2 3 imporre  arbitrariamente  ad  una  persona  il  mantenimento  di  un'altra. 
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fosse  stata  riprodotta  no!  codice  di  procedura,  avrebbe  escluso  dal- 
1  esecuzione  in  Francia  anche  tutte  le  sentenze  pronunciate  al¬ 
l’estero  ila  ufficiali  consolari  francesi,  Da  tali  disposizioni  risultano 
due  concetti:  uno  positivo  ed  uno  negativo:  il  primo,  che  si  consi¬ 
derano,  come  avviene  nella  nostra  legge,  le  decisioni  straniere  come 
sentenze  cut  manca  ancora  l’efficacia  in  Francia  senza  mancarvi 
il  carattere  intimo  e  sostanziale  di  sentenza  cosi  da  rendere  neces¬ 
sario  un  nuovo  giudizio;  ed  il  secondo,  che  vi  è  negato  loro  ogni 
vigore  esecutivo  finché  non  sia  intervenuto  l’esame  e  la  dichiara¬ 
zione  di  esecutorietà  dei  magistrati  francesi.  Rispetto  a  tali  prin¬ 
cipi  generici  si  può  dire  col  Cltinet,  (1)  che  il  sistema  francese 
trovasi  di  fatto  e  di  diritto  d’accordo  col  nostro.  Che  poi  non  possa 
affermarsi  esistere  una  analogia  di  fatto  anche  nel  modo  di  espli¬ 
care  il  secondo  di  quei  due  concetti  legislativi  da  parte  della  giu¬ 
risprudenza,  risulta  chiaramente  a  mio  avviso  da  un  breve  esame 
di  quest’  ultima. 

iale  accordo  fino  ad  un  certo  punto,  può  affermarsi  esistente 
in  quanto  si  riferisce  alle  sentenze  relative  allo  stato  ed  alla  capa¬ 
cità  personale,  (2)  quanto  alle  quali  il  rispetto  del  giudicato  stra¬ 
niero  deve  di  necessità  risultare  dal  rispetto  della  legge  personale, 
all  applicazione  della  quale  s'è  informata  la  decisione  del  giudice 
straniero.  Alle  sentenze  favorevoli  a  questa  soluzione  citate  dal 
Laurent,  (3)  si  possono  aggiungere  quella  del  tribunale  della  Senna 
del  3  aprile  1883  (!)  la  quale  affermò  nel  modo  più  esplicito  che 
una  decisione  fissante  o  modificante  lo  stato  della  persona,  è  ap¬ 
plicabile  di  pieno  diritto  in  Francia  come  la  stessa  legge  in  virtù 
della  quale  fu  pronunciata;  quella  del  tribunale  civile  di  Annecy 
dei  7  maggio  1884,  (5)  ammettente  che  una  sentenza  straniera 
che  abbia  prouuncianta  F interdizione  d’un  individuo,  pur  non 
avendo  di  per  se  stessa  la  forza  di  cosa  giudicata  in  confronto 
dei  terzi  aventi  un  interesse  contrario,  possa  almeno  venire  invo¬ 
cata  dal  tutore  come  prova  materiale  della  propria  qualità,  an¬ 
che  prima  che  il  magistrato  francese  la  abbia  dichiarata  esecu¬ 
tiva;  quella  del  27  gennaio  1885  del  tribunale  della  Senna  se¬ 
ri)  Ci.raur,  nell'Assoe.  lìepoii,  1877.  pag.  32, 

(2)  Wkiss,  l.  e.,  pag,  0(>0-2T  Baku,  pag.  319-S2L 

(3)  Làuìeent,  op.  citi,  voi  Vf,  pag,  172j  Z, 

(4)  Làdklli  t*  Misi,  Journal,  I8&3,  pag*  51  5,  6. 

(5)  Ohlyé  c,  Dbooiix*  Journal,  18So>  pag,  4SS-44Ó, 
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eondo  la  quale  una  sentenza  straniera  importante  un  mutamento 
di  nome  patronimico,  non  implicando  esecuzione  forzata,  può  ser¬ 
vir  di  base  in  Francia  ad  una  domanda  giudiziaria  senza  die  sia 
necessario  farla  precedere  da  una  dichiarazione  di  esecutorietà,  (  1) 
e  quella  dello  stesso  tribunale  del  i  dicembre  ISMi  che,  a  pro¬ 
posito  d’  un  divorzio  pronunciato  a  Ginevra  e  del  quale  il  maire 
del  circondario  di  Parigi  dove  il  matrimonio  era  stato  celebrato 
rifiuta  vasi  a  fare  la  trascrizione  sulFatto  di  matrimonio,  giudico 
che  le  decisioni  dei  tribunali  stranieri  fissanti  o  modificanti  lo 
stato  della  persona,  sono  ipso  jure  applicabili  in  [  rancia  senza 
bisogno  di  eooequatur,  specialmente  quando  la  decisione  straniera 
non  dà  luogo  ad  atti  di  esecuzione*  (2) 

Combinando  però  tali  decisioni  con  quelle  delle  corti  d  appello 
secondo  le  quali  «quelle  que  soit  la  nature  de  1  ac  te  invoque,  il 
ne  sauruit  recevoir  d'exécution  en  Franco  quapròs  avoir  éte  di, 
claré  éxecutoire  en  connaissance  de  cause  »,  (3)  e  la  regola  del 
controllo  dell’  autorità  giudiziaria  francese  «est  absolue  et  ne  com¬ 
porto  auoune  distinction  ni  de  personnes,  ni  de  rnatières,  pii ìsant 
son  unìque  raison  d’ètre  dans  Testraneité  dn  pouvoir  qui  a  sta- 
tue  »,  (4)  si  può  concludere  in  modo  più  limitato  che  la  sentenza 
straniera  relativa  allo  stato  ed  alla  capacità  non  abbisogna  di 
controllo  per  poter  far  fede  quando  non  richiede  atti  d  esecuzione, 
restando  ad  indagare,  quanto  a  quelle  sentenze  ed  a  tutte  le  alti  e 
che  implichino  simili  atti  di  esecuzione,  in  quanto  il  controllo  del 
sistema  francese,  del  quale,  per  le  prime  con  qualche  divergenza, 
per  le  seconde  senzea  vermi  dubbio,  pur  si  afferma  genericamente 
la  necessità,  differisca  da  quelli  degli  altri  Stati  fino  ad  ora  ac¬ 
cennati, 

836.  —  Alla  sentenza  straniera  si  riconosce  in  genere  m 
Francia,  corno  apparisce  da  quanto  si  disse  finora,  I  attitudine  a 
far  fede  dei  fatti  che  vi  sono  constatati,  (5)  ma  la  giunspru 
denza  francese  ò,  nella  grande  maggioranza,  favorevole  al  diniego, 
prima  delia  dichiarazione  di  esecutorietà,  della  forza  di  cosa  giu¬ 
dicata,  (6)  ravvisando  in  questa  un'autorità  che,  quantunque  non 
metta  la  forza  pubblica  a  disposizione  d’una  giurisdizione  straniera, 

(1)  D/  Evans  c.  John  Evans  d'Oyley;  Journal,  18n.>.  p ag,  4-13,  4. 

(?)  Journal,  1886  pag.  712*  3, 

(3)  Tjju;rknt,  1,  c.  *  pag,  I7">,  —  (4,1  Lackkn^,  J.  c. 

(5)  Bah».,  I,  e*,  pag.  319.  —  (6)  1+ 
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pur  darebbe  alle  decisioni  di  questa  I’  effetto,  altrettanto  contrario 
ai  diritti  dello  Stato,  di  sottrarre  anticipatamente  ia  conoscenza 
d  una  controversia  ai  tribunali  istituiti  dalla  sovranità  territo¬ 
riale.  (1)  Pur  tenendosi  dunque  distìnta  l'eccezione  di  cosa  giudi¬ 
cata  dagli  atti  di  esecuzione,  si  ritiene  che,  parlando  di  esecu¬ 
zione,  la  legge  abbia  voluto  riferirsi  a  tutti  gli  effetti,  anche  ne¬ 
gativi,  delle  sentenze.  (2) 

Guidata  da  tali  concetti  la  corte  di  cassazione  fin  dal  1852(3) 
decideva  «  che  non  può  darsi  l’ esistenza  di  violazione  della  cosà 
giudicata  quando  la  sentenza  cui  si  vorrebbe  attribuire  tale  effi¬ 
cacia  fu  resa  da  un  tribunale  straniero  e  non  ottenne  ancora  in 
I* l'ancia  dichiarazione  d’esecutorietà»;  e  la  giurisprudenza  più 
recente  segue  lo  stesso  indirizzo.  Cosi  ned  ISSO  la  corte  d’appello 
di  Parigi  decise  che  una  seconda  sentenza  resa  nello  stesso  paese 
dove  fu  pronunciata  la  prima  di  cui  si  domanda  l'esecuzione,  ed 
ordinante  di  soprassedervi,  non  autorizza,  finche  non  sia  stata  resa 
esecutiva,  il  giudice  francese  ad  uniformarvisi  ;  (1)  e  nel  1885  (5)  il 
tribunale  civile  della  Senna  respinse  l'eccezione  di  cosa  giu  tirata 
basata  sópra  una  sentenza  del  cadì  di  Tunisi,  ritenendo  che  im¬ 
pedisse  di  accoglierla  l'articolo  510  del  codice  di  procedura  civile. 
Da  ciò  deriva  che  non  si  possa  ricorrere  ad  un  sequestro  con¬ 
servativo  in  virtù  d'una  sentenza  straniera  non  dichiarata  ese¬ 
cutoria.  (6) 

Si  respinge  talora  l’eccezione  di  cosa  giudicata  anche  quando  la 
parte  che  rinnova  l'azione  fu  già  attrice  davanti  al  tribunale  stra¬ 
niero.  Una  sentenza  della  corte  di  cassazione  dell’ 1 1  dicembre  1860 


(1)  Baku,  1.  c. ,  pag,  ISIS.  —  (2)  Morkai; ,  I.  c.,  pag.  104. 

(3)  27  die.  1852,  1.  o.,  pag.  318,  n,  1. 

(4)  Corte  d’app.  di  Parigi  23  agosto  1880,  ap.  Bar»,  pag.  318,  n.  2. 

(5)  18  luglio  1883.  Triti,  civ,  della  Senna,  Hamidìi  c.  Benajàd,  Journal 
du  Dr.  Int.  Privò,  1S8G,  pag.  188, 

(6)  Journal  de  Dr.  Int.  Pr.,  1884,  pag.  fi  10,  1.  Trìti,  civ.  di  Chavolles, 
Motsch  e.  Weil.  Quest'uHiino  aveva  ottenuto  contro  il  primo  nel  1876  dal 
giudice  di  pace  di  Ktisisheim  ueH'.Ussixia-borena,  una  sentenza-  che  lo  con¬ 
dannava  al  pagamento  di  000  marchi  ;  iti  virtù  di  quella  sentenza,  non  di¬ 
chiarata  esecutoria  in  Francia,  egli  procedette  nel  1883  ad  un  sequestro 
presso  il  direttore  delle  officine  di  Savreguemines  dove  il  Motsch  era  im¬ 
piegato  ;  questo  oppose  1' eccezione  fondata  sul  carattere  d’ estraneità  elei 
giudicato,  che  venne  accolta  dal  tribunale  ;  V.  anche  Journal  de  Dr.  Ini. 
Privò,  1877,  pag.  1-19. 
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dwide va  che  «  il  francese  che  ha  portata  la  sua  domanda  davanti 
un  tribunale  straniero ,  non  è  ritenuto  aver  rinunciato  alla  giuri* 
sditone  dei  tribunali  del  suo  paese  se  non  quando  tale  rinuncia 
sia  stata  libera  e  volontaria  ;  e  che  non  si  potrebbe  attribuire  tale 
carattere  ad  una  citazione  fatta  da  un  francese  ad  uno  straniero 
davanti  un  tribunale  straniero  in  casi  straordinari  ed  urgenti  che 
limitano  la  libertà  della  sua  persona,  o  diflicultano  e  compromet¬ 
tono  l'esecuzione  dei  suoi  impegni  ;  e  che  il  giudice  francese  deve 
apprezzare  le  circostanze  che  hanno  determinato  l’azione  formata 
davanti  la  giustizia  straniera  ».  (1)  Ed  in  modo  meno  giustifica¬ 
bile  il  tribunale  di  commendo  della  Senna  (2)  giudicò  che  «  Io  Stato 
di  fallimento  aperto  all’estero  dove  trovasi  un  negoziante  eserci¬ 
tante  il  commercio  in  Francia,  non  possa  essere  di  ostacolo  ai 
procedimenti  individuali  dei  suoi  creditori  nel  territorio  francese 
quando  quella  sentenza  non  sia  stata  dichiarata  esecutoria  in 
Francia,  nemmeno  nel  caso  che  1  creditori  francesi  abbiano  insi¬ 
nuato  nel  fallimento  straniero  i  propri  crediti»;  emettendo  cosi 
una  sentenza  che  la  sollecitudine  dell’  interesse  esclusivo  dei  cit¬ 
tadini  in  confrónto  degli  stranieri  spiega  ma  non  può  giustifi¬ 
care,  e  cui  si  oppone  il  carattere  che  pur  in  I*  rancia  si  riconosce 
in  generale  alla  sentenza  dichiarativa  di  fallimento.  (3)  Del  pari 
la  corte  d’appello  di  Itouen  (4)  giudicò  che  un  francese  il  quale 
abbia  ottenuto  una  sentenza  straniera  ed  abbia  cominciato  m 
Francia  la  procedura  d’esecuzione,  può  desisterne  e,  rinunciando 
al  benefìcio  di  quella  sentenza,  ricominciare  una  nuova  azione 
davanti  ai  giudici  francesi. 

Da  tale  dottrina  deriva  a  più  forte  ragione  che  la  litispen¬ 
denza  e  la  connessiti!  non  possano  esistere  se  non  fra  tribunali 
francesi,  sicché  un  tribunale  francese,  Investito  d’una  controversia 
dopo  un  tribunale  straniero,  non  dovrà  ritardare  la  propria  de- 

(1)  Raro,  1.  c.,  pag.  319. 

(2)  29  Giugno  1881,  Vieilìaud-Migeoìi  c.  IluelF.  Journal  <h  Vi-  >’"• 
l’rivé,  1883  pag.  50,  1. 

(3)  Journal  de  Dr.  Ini.  Prie S,  1887  pag.  710.  Questiona  et  Solutions  pra- 
tiques;  vedi  anche  Louis  Thevonet:  De  l'autorità  et  de  la  force  executoive 
dea  jugenients  étrangers  «a  Franco  et  des  jugements  frangisi  daus  les  pw>< 
cipaux  <5t.ats  fràngerà. 

(4)  2  Aprile  1885-  O  Hainbom-geoi^e-anierieaine  c.  asfeureurs^  Journal 
ile  Dr.  ini *  jj riv.  1886  pag*  190-2. 
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cisione  finché  qlest’ultimo  tribunale  abbia  pronunciato  la  sua;  (1) 
nè,  quando  trattasi  di  un  convenuto  francese  si  ammetterà  che 
equivalga  a  rinuncia  al  privilegio  concessogli  dall'articolo  14  dei 
codice  civile,  il  fatto  di  essersi  difeso  davanti  un  tribunale  stra¬ 
niero  da  un* azione  che  gli  era  stata  intentata;  (2)  il  che  non  gli 
impedirebbe  pertanto  di  ripresali  tarsi  come  attore  davanti  ai  tri¬ 
bunali  francesi. 

84  La  domanda  di  ewequatw'  deve  essere  presentata 
per  via  di  citazione;  e  ciò  viene  approvato  da  scrittori  francesi 
anche  nell  ipotesi  d’ un'assimilazione  del  sistema  del  lóro  paese 
a  quello  italiano,  ravvisando  essi  giustamente  sempre  in  quella 
istanza  un  certo  carattere  contenzioso,  (3)  dal  momento  che  la  giu¬ 
stizia  esige  si  lascino  al  convenuto  i  mezzi  di  opporsi  alla  do¬ 
manda  di  emequalur*  (4)  Nei  rapporti  fra  la  Francia  e  Tltalia  la 
domanda  deve,  secondo  i  loro  accordi  convenzionali,  (5)  iniziarsi 
coll  invio  da  corte  a  corte  di  commissione  rogatoria;  non  man¬ 
cano,  è  vero,  sentenze  (6)  che  ritengono  non  indispensabili  le  coni- 
commissioni  rogatorie,  ammettendo  che  si  possa  procedere  me¬ 
diante  citazione  come  per  le  altre  sentenze  straniere:  ma  tale 
soluzione  non  appare  sostenibile  (7)  e,  quando  pur  la  si  ammetta, 
si  ritiene  in  generale  che  il  giudizio  precedente  la  dichiarazione 
d  esecutorietà  debba  essere  contenuto,  non  già  nei  limiti  asse¬ 
gnati  dalle  convenzioni  franco -italiane,  ma  nello  stesso  modo  che 
si  tiene  per  le  altre  sentenze  straniere» 

Q,  u  a  n  to  alla  co  m  p  e  te  n  za  p  e  rs  o  n  al  e ,  1  a  co  r  te  d'appello  di  Par  i  g  i 
giudicava  nel  1861  (8)  che  i  tribunali  francesi  non  abbiano  coni¬ 
ti)  G.  dì  Palàgi ,  lo  Giugno  1883-  Società  generale  c.  Union  generale  ; 

U  sindaco  dell1  Union  Géndrale  chiedeva  rautom&asdoue  a  farsi  consegnare 
drdki  Banca  di  Milano  la  somma  di  lire  900,000  j  si  opponeva  un'azione  già 
pendente  della  Soeietd  generale  contro  la  Banca  dì  Milano  davanti  il  tri¬ 
bunale  di  commercio  di  Milano;  —  e  C.  di  Lione,  17  Ottobre  1888,  Ract 
c.  Duvi  ani -Dime.  Jourmtl  de  lh\  hit.  Prive.  1887,  pag.  386,  7. 

(2)  Journal  de  De.  hit.  prie.  1884  pag*  626,  7;  (X  di  Parigi,  9  luglio  1884, 
Marti  al  de  Riero fc  et  Henry. 

(8)  Da g nrx,  L  e.,  pag.  201.  -  (4)  Ho  k  bau,  3,  c. ,  pag.  145,  6. 

(5)  Tratti,  del  21  Marze*  1760  art.  22,  * 

(6)  Trib.  civ.  dell1  liane,  8  Gennaio  1885,  Journal  de  Dr.  ìnt.  Prive.  1885, 
pag.  293-5. 

(7)  Mime  Critique,  1886,  pag.  688,  9. 

(8)  15  Giugno  1861,  ap.  Dàguisfì  pag.  96- 
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petenza  per  dichiarare  esecutorie  in  Francia  le  sentenze  emanate 
all" estero  fra  stranieri,  adducendo  come  argomento  che  Tarami- 
lustrazione  della  giustizia  è  istituita  per  amministrarla  ai  nazionali* 
Ma  ora  tale  giurisprudenza  venne  ab  bando  nata  dalla  magistra¬ 
tura  francese  molto  pili  completamente  in  quanto  riguarda  1  esecu¬ 
zione  delle  sentenze  che  non  in  quanto  si  riferisce  all  animi  lustra¬ 
zione  della  giustizia  in  genere.  Il  tribunale  civile  della  benna  e  la 
corto  di  Parigi  (1)  respinsero  l'eccezione  fondata  su  tale  motivo 
anche  nel  caso  in  cui  il  convenuto  straniero  non  avesse  in  ter¬ 
ritorio  francese  so  non  un  domicilio  di  fatto,  distinguendo  oppor¬ 
tunamente  fra  il  dichiarare  esecutoria  una  sentenza  ed  il  rendere 
giustizia,  e  notando  che  gli  articoli  del  codice  civile  e  di  quello 
di  procedura  su  tale  argomento  non  distinguono  le  sentenze  rese 
fra  francesi  e  stranieri,  da  quelle  rese  fra  stranieri*  Sull  eccezione 
opposta  da  un  principe  di  Borbone  ad  un  altro  straniero  che  do¬ 
mandava  in  Francia  contro  dì  lui  l'esecuzione  di  una  sentenza  bra¬ 
siliana,  pronunciò  nello  stesso  modo  il  3  dicembre  1885  il  tribunale 
civile  della  Senna*  (2) 

Fra  i  magistrati  francesi  che  hanno  a  tal  uopo  in  genere  giu¬ 
risdizione  quando  si  tratti  di  eseguire  una  sentenza  straniera  con¬ 
tro  chicchessia,  è  poi  specificatamente  competente  il  tribunale  di 
prima  istanza.  (3)  Questo  è  il  diritto  comune  della  Trancia  appli¬ 
cabile  ogni  qual  volta  non  dispongano  altrimenti,  come  nel  caso 
dell' Italia,  le  convenzioni  internazionali;  perciò  la  corte  d'appello 
di  Chamberj,  (4)  nel  caso  di  una  domanda  per  concessione  d'esecu¬ 
torietà  a  due  sentenze  rese  dal  tribunale  di  Ginevra,  si  dichiarò 
incompetente,  riaffermando  la  competenza  esclusiva  dei  tribunali 
di  prima  istanza*  La  competenza  territoriale  sarà  poi  indicata  dalle 
nonne  comuni;  di  regola  spetterà  il  giudizio  al  tribunale  dei  do¬ 
micilio  o  della  residenza  del  convenuto  ;  (5)  in  secondo  luogo  saià 
competente  quello  della  situazione  dei  beni  sui  quali  la  sentenza 
dev'essere  eseguita;  in  fine,  se  il  convenuto  non  ha  in  Ti  ancia  nè 

||  i>  Aprite  1884  e  13  Gennaio  1885,  Journal  de  Dr.  InL  Privi,  1885, 
pag*  553;  4.  VVitchter  e*  Schorstein. 

(2)  Journal  de  Dr *  InL  Privi,  1886  pag.  416,  7. 

(3)  Art.  2123  c,  c,  Fr.  ;  ai't*  54  e*  proc.  fc,  More.au,  pag.  143,  Dagmtn  1* 

è  pag.  189-198. 

(4)  V}  Macao  1835,  Jaillet  Ferrili,  «yndlc  Brun,  Journal  de  Dr.  Dii. 
Privé,  18SG,  pag.  82,  3.  —  (5)  0.  proe.  civ.  art.  59,  §  1. 
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domicilio,  ìiè  residenza ,  nò  beni,  chi  domanda  \'  e ccequaiur  può 
rivolgervi*;  a  qualunque,  tribunale  di  prima  istanza.  (1) 

838.  —  Trattandosi  poi  d*  ima  materia  contenziosa  e  dovendo 
l' istanza  di  esecutorietà  approdare  ad  una  sentenza,  è  necessario 
che  il  tribunale  investitone  segua  le  regole  normali  di  procedura. 
Perciò  la  domanda  dì  ecrequolvr  dovrà  farsi  per  citazione  e  non 
già  incidentalmente  nel  corso  della  decisione  relativa  ad  un'altra 
domanda  ;  (2)  e  se  un  tribunale  francese,  dovendo  incidentalmente 
conoscere  d’un  processo  svoltosi  all’estero,  vi  fa  allusione,  ciò  non 
può  invocarsi  come  equivalente  ad  un  riconoscimento  della  cosa 
giudicata.  (3) 

Le  forme  e  l’indole  della  procedura  devono  essere  pertanto 
quelle  ordinarie,  tanto  per  le  sentenze  propriamente  dette,  quanto 
per  le  decisioni  arbitrali  non  volontarie;  (4)  e  lo  straniero  che  do¬ 
manda  I’  (’xequatur  dovrà  prestare  la  cauzione  judicaiwn  solvi, 
ogni  qualvolta  si  tratti  di  sentenza  civile  straniera,  ma  potrà  esen¬ 
tarsene,  benché  a  conoscere  della  sua  domanda  sia  competente 
il  tribunali  civile,  quando  si  tratti  di  sentenza  pronunciata  in 
materia  commerciale.  (5)  La  domanda  dovrà,  in  quanto  per  un 
certo  rispetto  interessa  la  sovranità,  essere  comunicata  al  pubblico 
ministero  conformemente  all  'articolo  82,  1.  del  codice  di  procedura 
civile;  (6)  la  sentenza  dovrà  pronunciarsi  in  pubblica  udienza,  (7) 

(1)  Wejss,  1.  c. ,  pag.  970. 

(2)  Trib,  civ.  di  Ch  avoli  es,  10  Aprile  1884,  Journal  1884,  pag.  626. 

(3)  Trib.  dì  conili),  di  Marsiglia,  17  Aprile  1887,  Ollavaries  c,  Mac  Laren 
Cnnn  e  C.  Il  tribunale  di  Marsiglia  e  la  Corte  di  Aix  avevano  obbligato 
a  dare  una  cauzione  l'armatore  dòma  nave  inglese  citata  per  abbordaggio 
davanti  ai  giudici  spaglinoli  o  riparatasi  nelle  acque  fraucesij  sorta  una  conte- 
stazione  circa  il  man  toni  mento  della  cauzione,  quelle  magistrature  la  manten¬ 
nero  fino  a  soluzione  del  litigio  da  parte  dei  giudici  competenti  ;  dopo  pro- 
mi acuita  la  sentenza  da  parte  di  questi,  il  tribunale  di  Marsiglia  affermò  la 
necessità  del  giudizio  di  revisione  e  negò  che  si  potesse  assimilare  a  ricono¬ 
scimento  d'autorità  di  cosa  giudicata  nella  sentenza  straniera,  il  riconosci- 
mento  di  competenza  nel  magistrato  straniero  giudicante.  Journal  de  Dr. 
Ini.  Privé,  1887,  pag.  744-7, 

(4)  Moreau,  pag.  117. 

(5)  Tribunale  civ,  della  Senna,  18  Marzo  187Ó,  e  3  Luglio  1880,  Journal 
de  Dr.  hit.  Privé,  1S76,  pag.  179,  e  1882,  pag.  615. 

(6)  Moreau,  1.  c.  pag.  148, 

(7)  C.  dì  Nancy,  7  die.  1872,  e  trib.  di  Havre,  8  gennaio  1875,  Journal 
de  Dr.  hit.  Privé,  1874,  pag.  242,  e  1876,  pag.  103. 
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Quanto  alle  spese,  il  tribunale  deirHavre  giudicò,  {1}  che  debbano 
essere  sostenute  eia  colui  che  ha  ottenuta  la  sentenza,  perchè  «  c  est 
à  la  personne  qui  se  próvaut  d*  un  jugement  étranger  à  fai  re  les 
dìligences  nécessaires  popr  valider  son  ti  tre  en  Franco;  la  neces¬ 
sitò  de  recourir  à  la  justice  francaise  provenant  du  feit  du  iréan- 
cier  et  d'ime  situation  legale  qui  lui  est  personne! le,  e*  est  à  lui 
de  supporter  les  dépenses  de  la  procedure  »,  Ma  1* opinione  pivi 
giusta  e  prevalente,  è  che  anche  la  loro  attribuzione  debba  rego¬ 
larsi  secondo  il  diritto  comune.  (2)  «  Seipn  nous ,  dice  il  bagniti, 
«  cette  decisimi  est  mauvaise  et  mjustlfiable...  le  strìct  bon  sens 
«  veut  qifon  applique  en  parai!  cas  tes  rògles  du  droit  commuti»-. 

Dal  momento  poi  che  si  riconosce  nella  decisione  di  esecuto¬ 
rietà  tutti  i  caratteri  di  una  sentenza,  fa  d’  uopo  ammettere  contro 
di  quella  tutti  i  mezzi  di  ricorso*  (3)  Quanto  all1 2 3 4 5 6  appello  però  molte 
decisioni  ritennero  che  si  debba  tener  conto  del  valore  del  litigio,  (4) 
ma  il  Daguin  ed  il  Moreau  giustamente  la  combattono,  (5)  sostenendo 
che  la  domanda  d '  esoequalur  non  deve  essere  considerata  sol¬ 
tanto  come  accessoria  dT  una  domanda  principale,  ma  Come  una 
nuova  domanda  non  suscettibile  dì  valutazione  pecunia  ria  la  quale 
perciò  non  può  intendersi  decisa  se  non  in  prima  istanza. 

S39.  _  il  magistrato  francese  considerando  dunque  il  giudicato 
straniero  come  una  sentenza,  lo  controlla  tanto  nella  parte  lor- 
male  quanto  in  quella  sostanziala;  dal  primo  punto  di  vista  deve 
esaminare  la  fonte  da  cui  è  emanato,  il  modo  in  cui  si  ò  svolto  il 
procedimento  che  vi  diede  origine,  e  la  forma  in  cui  si  presenta. 
Rispetto  alla  constatazione  della  competenza  del  magistrato  che  ha 
pronunciato,  le  regole  del  diritto  francese  prevalgono  a  quello  del 
diritto  straniero,  il  quale  viene  bensì  preso  in  considerazione,  ma 
soltanto  nei  suo  aspetto  negativo.  Quando  invece  alla  competenza 
sussìstente  secondo  le  norme  straniere  faccia  riscontro  V  incompe¬ 
tenza  risultante  da  quelle  francesi,  queste  ultime  son  fatte  preva¬ 
lere.  «Il  faut,»  giudicava  la  corte  di  cassazione,  (6)  eque  le  tribunal 

(1)  8  Gennaio  1875,  Journal  de  J)t\  hit .  Prké}  1876,  pag,  103. 

(2)  Art  130  de)  cod.  di  prò  e,  civ. 

(3)  Daguin  1,  c.  pag.  204,  5. 

(4)  0.  d’agjn  di  Parigi,  7  Febbraio  1880  e  C.  di  Gassai.  21  Agosto  1882, 
Journal  de  Th\  Ini  Fri  ré,  1880,  pag.  585  e  1882  pag.  025, 

(5)  Daguin  pag,  206,  Moreau  pag,  152-3. 

(6)  27  Aprile  1870,  ap.  Dacci  n*,  1.  c. ,  pag.  105. 
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doni  émane  le  jugement  qu'oa  veut  éxéeuter  da m  notre  pays,  soìfc 
eojnpétent  non  seulemeflct  d’après  les  lois  du  pays  auquel  il  appar¬ 
tieni  (puisque  les  lois  sur  la  compétence  soni  essentialement  tep- 
ritori&leq},  niais|  encore  iTaprès  ia  Ìoì  àu  pays  de  rexècutiori^  puisqiie 
le  legislateur  do  ce  pays  ne  pool  accorder  celle  faveur  qiL  aux  juge- 
ments  rendus  par  des  tri bun aux  que  lui  méme  reconnait  comma 
compéteirts  ». 

La  giurisprudenza  francese  non  fa  se  non  esplicare  tale  concetto  ; 
quando  non  vi  si  opponga  una  disposizione  imperativa  della  legge 
territoriale,  essa  riconosce  le  competenze  speciali  ed  eccezionali  sta¬ 
bilite  dalla  giurisprudenza  straniera,  (1)  ma  quando  trova  queste 
ultime  in  antinomia  con  una  regola  della  legge  francese,  il  rispetto 
della  legge  straniera  vien  meno  per  Io  più  anche  in  quei  casi  (2) 
in  cui  questa  non  faccia  se  non  applicare  in  confronto  dei  francesi 
una  regola  eccezionale  dì  competenza  pur  applicata  in  Francia  in 
confronto  degli  stranieri-  Così  il  tribunale  delia  Senna  (3)  respinse 
la  domanda  di  esecutorietà  presentata  dal  liquidatore  d*una  società 
inglese  di  una  sentenza  della  divisione  di  cancelleria  detratta  corte 
d  Inghilterra  condannante  parecchi  sottoscrittori  francesi  a  versare 
presso  di  lui  le  somme  formanti  il  complemento  delle  loro  sottoscri¬ 
zioni,  e  motivò  il  proprio  rifiuto  dicendo  che  i  convenuti  erano  fran¬ 
cesi,  che  tratta  vasi  dì  materia  personale  e  mobiliare  rispetto  alla 
quale  il  convenuto,  secondo  V  articolo  59  §  1  del  codice  di  proce¬ 
dura  civile,  dev'essere  citato  davanti  ai  giudici  del  proprio  domi¬ 
cilio;  e  che  1  eccezione  fatta  a  questa  regola  dairarticolo  14  del  co¬ 
dice  civile  a  profitto  del  francese  che  agisce  contro  uno  straniero 
non  implicando  la  reciprocità,  i!  giudice  inglese  doveva  essere  ri¬ 
tenuto  incompetente  e  la  sua  sentenza  come  non  avvenuta. 

La  competenza  straniera  si  riconosce  invece  come  prevalente 
tanto  alle  regole  normali  quanto  a  quelle  eccezionali  francesi, 
quando  il  francese  abbia  attribuito  convenzionalmente  competenza 
alle  autorità  giudiziarie  straniere;  (4)  In  tal  caso  la  parte  fran¬ 
ti)  Journal  de  lh\  Ini.  Prive,  1886,  pag.  502,  8,  e  1887,  pag.  452- 
{2}  V,  per  ramiins.  eecesi,  in  questo  caso  della  comp,  spec,  str.  per  mo¬ 
tivo  di  reciprocità  Voi.  II,  pag.  287,  8. 

(8)  24  Agosto  1881.  Yonng  liquidatore  della  Saint  Namre  Comp.  limi¬ 
te  d  c.  Allah1  e  M&as.  Journal  de  lh\  hit .  PrM,  1882,  pag.  300-8. 

(4)  Tribunale  ci v,  della  Senna,  10,  Febbraio  1886,  AjrauU  Gondraud.  c. 

T  Urbani  e,  Journal  de  Dr,  Ini,  Prìvé,  1886,  pag.  324,  5,  e  tribunale  eìv. 
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cese  non  può  più  prevalersi  delle  deposizioni  dell  articolo  1 1  del 
codice  civile  per  citare  l’altra  parte  davanti  i  tribunali  francesi, (1) 
Ma  quando  tale  rinuncia  non  sia  avvenuta,  e  la  legge  francese 
contenga  qualche  nonna  di  competenza  assoluta,  nessun  valore 
potrà  attribuirsi  alle  norme  diverse  del  diritto  straniero. 

Ritenuta  cosi  come  una  regola  assoluta  la  competenza  esclu¬ 
siva  dei  magistrati  nazionali  nelle  questioni  di  Stato,  non  può  di¬ 
chiararsi  esecutoria  una  sentenza  straniera  pronuneiante  la  sepa¬ 
razione  fra  coniugi  francesi;  (2)  e  la  corte  di  Aix,  ritenendo  che 
a  giudicare  di  un  abbordaggio  avvenuto  in  alto  mare  sia  com¬ 
petente  il  tribunale  del  paese  di  cui  la  nave  porta  la  bandiera , 
non  volle  riconoscere  la  competenza  del  primo  porto  di  approdo 
della  nave,  sancita  dalla  legge  italiana,  (3)  e  negò  1  autorità  di 
cosa  giudicata  ad  una  sentenza  pronunciata  dal  tribunale  di  fa¬ 
vor  no  dove  una  nave  italiana  e  gli  avanzi  di  un  equipaggio  fran¬ 
cese  s*  erano  riparati  dopo  una  collisione  avvenuta  inori  delle 
acque  territoriali.  (4) 

840.  —  In  quanto  riguarda  la  regolarità  dello  svolgersi  del 
procedimento,  si  bada  in  generate  alla  legge  del  paese  dove  se¬ 
deva  il  magistrato  giudicante,  purché  non  siasi  cont.ravve.nufo  alla 
regola,  generalmente  riconosciuta  nei  paesi  civili,  che  le  partì  de- 
vono  essere  state  debitamente  citate  e  legalmente  rappresentate 
o  legalmente  contumaci;  per  tal  motivo  :1  tribunale  della  Senna 
ritenne,  a  proposito  di  una  sentenza  russa,  che  il  non  ossei  e  il 
convenuto  stato  informato  degli  atti  di  procedura  fatti  conti o  di 
lui,  sia  un  motivo  per  opporre  un  rifiuto  alla  domanda  di  ese¬ 
cutorietà;  (5)  e  la  corte  di  Rennes  nego  1  esecuzione  di  una 
sentenza  inglese,  perchè  i  convenuti  non  erano  stati  regolai  - 


della  Senna,  SO  Marzo  ISSO.  Abraham  c.  Halphcn,  Jonriml  de  Dr<  Kit.  Privé, 

1887,  pag,  614-6.  .  , 

(1)  Corte  d’appello  di  Parigi,  9  Marzo  1887.  Moraine  c.  Casa  h orni*  et 
C.  des  eh  emine  de  ter  Ànd&loux;  JounHtl  de  Dt\  JnL  Ime.  1 8bS,  pag.  SG 

(2)  Corte  (.Cappello  di  Parigi,  28  Maggio  1884.  Blonné  c.  Schiferà  er 
Journal  de  Or.  hit.  Privé,  1384,  pag.  622-4. 

(3)  G.  per  la  marina  mere,  art.  4)35. 

(4)  C.  di  A i x,  24  Marzo,  1885.  C.  Fiorio  c.  assiema  tori  dèli'  «  Onde  Jo¬ 
seph  «  ;  Journal  de  ÌJr.  Ini ,  Privr,  1885.  pag.  286-9, 

(5)  7  Maggio  ISSÒ,  Afcassa  c,  l’olouki,  JMnud  de  Dr.  hit.  l’vlré,  188(3, 
pag.  84-86, 


Appi! cagione  indiretta  (lei  .diritto  straniero  Q]g 

mente  invitati  a  far  valere  le  proprie  ragioni  davanti  alla  magi¬ 
stratura  inglese  mediante  una  citazione  fatta  col  mezzo  di  un 
ufficiale  pubblico  istituito  per  tale  scopo  in  Francia.  (I)  Da  tali 
sentenze  però,  e  specialmente  da  questuiti  ma,  apparisce  che,  an¬ 
cia.  sotto  tale  rispetto,  come  sotto  quello  della  competenza,  la 
giurisprudenza  francése  è  molto  più  rigorosa  quanto  alle  proce¬ 
dure  straniere  contro  francesi,  che  non  quanto  alle  procedure 
1  a n cesi  contro  stranieri,  ritenendo  in  quest’ultimo  caso  come  dé¬ 
bitamente  citato  e  legalmente  contumace  il  convenuto  straniero 
non  t esiliente  in  Francia,  quando  sia  stato  citato  presso  il  pro- 
cmatoie  della,  repubblica,  quantunque  sia  stato  giudicato  prima 
c  i  egli  avesse  notizia  alcuna  della  citazione. 

11  giudicato  del  quale  si  vuol  ottenere  l’esecuzione  sarà  poi 
considerato  in  se  stesso,  per  constatare  se  corrisponde  ai  caratteri 
1  mm  senten;ia  e  di  una  sentenza  capace  di  esecuzione.  Cosi  un 
patto  di  famiglia  od  una  transazione  fra  stranieri,  quantunque 
omo  ogata  da  un  tribunale  del  loro  paese,  non  è  suscettibile  di 
ottenere  in  Francia  l’esecuzione  come  una  sentenza,  (2)  della  quale 
non  ha  il  carattere  nè  per  sè  stessa,  nè  secondo  le  leggi  del  suo 
paese  d  origine;  e  per  lo  stesso  motivo,  trattandosi  di  permettere 
<■  m  un  giudicato  produca  i  suoi  effetti,  ma  non  già  di  attribuirgli 
alletti  che  non  gli  son  propri,  una  sentenza  straniera,  pur  perfet- 
tmimnte  regolare  ma  incorsa  nella  prescrizione  nel  paese  dove  era 
stata  pronunciata,  non  potrebbe  in  vermi  modo  venir  dichiarata 
esecutoria  in  fi  rancia,  (fi)  Rispetto  alla  necessità  del  carattere  de¬ 
motivo  della  sentenza,  v’ ò  disaccordo  nella  giurisprudenza:  se¬ 
condo  alcuni  giudicati  non  può  concedersi  Fexequatur  a  sentenze 
non  suscettibili  di  esecuzione  nel  paese  dove  furono  pronunciateci) 
secondo  altri  una  sentenza  straniera,  anche  non  definitiva,  potrebbe 

-  f AP-  depili.  pa&.  IH.  —  «qu’ils  n’ontpas  dté  mis  en  mesnre  de  se 

*  c  »  endro  devant  la  juvisdictìon  anglaisc  ;  qu'  ile  i|  onfc  pas  obtenu  do¬ 
vali  t  e  maitre  des  róles  les  logitimes  garanfcies  d’ mie  defense  stìrieuse; 

*  qu  il  a  étti  aiusi  contrevenu  aux  pmicipés  tbndamentaux  sur  lesquels 
«  a  otre  ì  ligia  lati  on  répose  ». 

(2)  Trib.  civ-,  della  Senna,  4  Marno  1885,  Einlioni,  Journal  de  Dr  La 
ftfW.  ^886,  pag.  SS,  9. 

(3)  Corte  d’app.  di  Tolosa,  4  Febbraio  1886,  Save  c.  Passama.  Journal 
de  Dr.  Int.  Privi,  1886,  pag.  332-4. 

A)  Corte  d’app.  di  Boulqgne  sur  mer,  10  Febbraio  1881.  Journal  de  Dr 
Int>  Privé,  1882,  pag.  81-4. 

Hf.  —  CatellaXi,  Diritto  int,  pini}. 
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ottenerlo  sotto  riserva  dei  diritti  di  ricorso  ohe  potrebbero  eser¬ 
citarsi  contro  di  essa  davanti  ai  tribunali  stranieri.  (I) 

Un’  altro  dubbio  può  sorgere  circa  il  rifiuto  di  exequatur  per 
mancanza  di  motivazione.  Da  questo  punto  di  vista  non  è  dato 
invocare  le  obbiezioni  che  possono  farsi  al  rifiuto  opposto  per 
tal  motivo  nel  sistema  italiano  nel  quale  la  legge  specifica  le 
condizioni  della  esecutorietà  senza  contenere  quella  della  motiva¬ 
zione;  (2)  ma  non  militano  d’altronde  in  suo  favore  in  Francia 
le  ragioni  che  si  possono  invocare  per  esigere  tale  condizione  in 
Italia;  infatti  nel  nostro  paese  la  revisione  materiale  è  limitata 
a  quanto  esige  la  tutela  dell'ordine  pubblico,  ed  anche  questa  tu¬ 
tela  può  risultare  diminuita  quando  si  rinuncia  a  quella  garanzia 
ed  a  quel  mezzo  di  controllo  che  sou  relativi  alla  motivazione, 
mentre  in  Francia  rendono  meno  necessaria  tale  garanzia  le  di¬ 
verse  proporzioni  del  controllo  materiale  cui  vien  sottoposta  la 
sentenza  straniera. 

8^1.  —  Quanto  a  quel  minimo  di  territorialità  materiale  che  e 
ammesso  anche  nel  nostro  paese,  non  può  cadere  verun  dubbio, 
perchè  è  necessario  non  ammettere  all’esecuzione  veruna  sentenza 
che  sia  contraria  ai  concetti  fondamentali  giuridici,  etici  ed  eco¬ 
nomici  sui  quali  riposa  l’eistenza  stessa  dello  Stato.  Nè  manca  in 
Francia  chi  sostiene  non  solo  che  a  questo  minimo  dovrebbe  ai- 
restarsi  la  prevalenza  del  diritto  territoriale  sulla  norma  sancita 
dalla  sentenza  straniera,  ma  che  tale  limitazione  di  territoriali  fa 
sarebbe  conforme  alle  stesse  disposizioni  della  legge  Iravicese.  1 
"Weiss  invoca  a  sostegno  di  tale  affermazione  l'articolo  21 2o  che 
attribuisce  la  conseguenza  dell'ipoteca  sotto  la  condizione  d  aver 
ottenuta  l'esecutorietà  alla  sentenza  straniera  come  tale,  e  1  an¬ 
tìtesi  esistente  fra  gli  articoli  516  e  517  del  codice  civile,  dei  quali 
l’uno  dispone  sull'esecuzione  delle  sentenze  straniero,  e  1  alti o  di 
sponenrlo  sull’esecuzione  di  qitelle  francesi  fuori  della  giurisdizione 
da  cui  emanano,  stabilisce  che  avvenga  «  sans  visa  ni  parenti^». 
«N1 * 3  est  ce  pas»,  conclude  egli,  (3)  «  que  l’ exequatur  òxigò  par 

(1)  C.  di  Parigi,  11  maggio  1869,  ap.  D.uins  pag,  108,  n  ;  e  19  agosto 
1884,  Journal,  1885  pag.  86  e  tribunale  civ.  della  Senna ,  7  bugilo  1S83, 
Journal,  1886,  pag.  447,  8. 

.  (2)  C.  d’app.  di  Genova,  20  ottobre  1887,  Petterson  c.  Auserete,  Annali , 

1888  III,  pag,  65-8. 

(3)  Weiss  ,  1.  c.  pag.  968. 
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«  la  texte  précódent  pour  les  jugements  étrangers,  et  dont  l'ar- 
«  ticle  0  17  a  polir  objet  ile  prevenir  l’extension  aux  notes  de  la 
«  justice  franoaise  se  ridati  à  ime  simple  forinalité  de  visa  ou  pa- 
«  reatini  .  (  1)  Altri  credono  che  la  revisione  sostanziale  della 
sentenza  straniera  non  debba  sempre  contenersi  in  quei  limiti  mi¬ 
nimi,  ina  soltanto  in  quei  casi  nei  quali  la  domanda  presentata 
per  ottenere  Tesecuzione  non  interessi  un  francese;  (2)  giungendo 
in  quest’ultimo  caso  talora  a  non  accontentarsi  di  esercitare  la 
revisione  sostanziale,  ma  a  negare  ogni  possibilità  di  esecuzione 
della  sentenza  quando  questa  sia  stata  pronunciata  all’estero  in 
contumacia  contro  un  francese;  (3)  ed  accordando  secondo  le  con¬ 
dizioni  normali  l’esecutorietà  quando  il  francese  come  attore  al- 
1  estero  abbia  rinunciato  al  suo  privilegio  giurisdizionale.  (4) 

Ma  nella  giurisprudenza,  dove  pur  talora  si  manifesta  tale  ten¬ 
denza  a  procedere  ad  un  semplice  giudizio  di  delibazione  quando 
non  sia  interessato  un  francese,  prevale  ancora  la  massima  che 
nella  esecuzione  delle  sentenze  straniere  in  genere  debba  ammet¬ 
tersi,  oltre  i  limiti  minimi  richiesti  dalla  tutela  del  diritto  pub¬ 
blico  e  dell’ordine  pubblico,  la  revisione  materiale.  Quali  sono  i 
limiti  di  tale  revisione  materiale,  ed  in  quanto  questa  si  distingue 
da  un  nuovo  giudizio?  Essa  implica  il  ricorso  ad  ogni  mezzo  così 
di  forma  coinè  di  sostanza  per  dimostrare  che  il  giudice  straniero 
ba  mal  giudicato,  e  tutti  questi  mezzi  devono  essere  presi  in  con- 
sìderarazione  dal  giudice  francese,  sia  che  risultino  da  argomenti 
o  da  prove  adotti  davanti  al  tribunale  straniero,  sia  che  vengano 
presentati  per  la  prima  volta  davanti  a  lui  ;  e  ciò  tanto  nel  caso 
che  davanti  al  giudice  straniero  non  siano  stati  invocati  per  lie¬ 
ti)  V,  anche  Daguìn,  pag  94,  5. 

(2)  Trib.  civ,  della  Senna,  18  Agosto  1883,  National  Bank  c.  Boston, 
Journal,  1884,  pag,  189,  90.  Trib.  eiv.  della  Senna,  7  Luglio  1885,  Polak 
Brook  c.  Goiverr,  Journal,  1888,  pag.  417,  8  e  12  Giugno  1887,  B  e  Milieu 
c.  Lì  oy ,  Journal  1887,  pag.  832-4  e  pag.  617,  8.  Buxton  c.  Bryant,  et  lìolke, 
Trib,  della  Senna.  In  questo  caso  però  la  decis.  del  trib.  della  Senna  ap- 
poggiavasi  sulTiaésistenza  pei*  i  tribunali  francesi  delTobbligo  di  statuire 
sulle  contestazioni  fra  stranieri,  ed  ometteva  perfino  per  tal  motivo  la  re¬ 
visione  formale  della  senteuea. 

(3)  Trib.  civ.  della  Senna,  Tlowe  c,  Berkeim,  Journal  de  Dr,  Ini.  Privò 
1880,  pag.  104  e  1885,  pag.  539-541. 

(4)  <J.  d'app.  di  Parigi,  27  Luglio  1886,  Peltier  et  Paillard  c.  Montagu- 
Ilawkins,  Journal  de  Dr.  Ini,  Privò,  1886,  pag.  712. 
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gligenza  della  parte,  quanto  perché  la  loro  esistenza  sia  posteriore 
alla  sentenza  stessa.  La  revisione  poi  si  distingue  da  un  nuovo 
processo  in  quanto  che,  non  ammettendo  la  presentazione  di  nuove 
conclusioni  nè  la  pronunc'azione  di  nuove  condanne,  conserva  al 
procedimento  il  carattere  di  modo  d’esecuzione  d’una  sentenza  già 
esistente  e  non  già  di  preparazione  di  elementi  per  una  nuovo 
giudicato.  (1)  Le  sentenze  più  recenti  illustrano  questo  carattere 
nel  senso  stesso  che  taluna  di  esse  mostra  risentire  gli  effetti 
della  tendenza  prima  accennata. 

Yì  prevale  il  principio  che  i!  diritto  di  rivedere  la  sostanza 
della  sentenza  straniera,  esista  in  quanto  non  sia  stato  limitato 
da  trattati  internazionali.  (2)  A  proposito  della  domanda  d’esecu¬ 
torietà  d’una  sentenza  dell’alta  corte  inglese  del  4  novembre  ISSO 
che  condannava  il  barone  de  Billing  a  pagare  una  somma  a  ti¬ 
tolo  d’onorari  a  due  avvocati  inglesi,  il  tribunale  della  Senna 
e  la  corte  d’appello  di  Parigi  (8)  respinsero  l’eccezione  della  mi¬ 
sura  esagerata  di  quella  somma,  perchè,  pur  ammettendo  come 
incontestabile  il  diritto  di  revisione,  ritennero  che  si  dovesse  usarne 
con  moderazione  specialmente  quando  trattasi  di  una  sentenza  pro- 
nunciànte  condanna  per  spese  a  profitto  degli  avvocati  della  causa; 
ed  in  un  caso  analogo  il  tribunale  della  Senna  (4)  ritenne  che 
la  valutazione  ammessa  dal  giudice  straniero  non  potrebbe  mo¬ 
dificarsi  se  non  in  caso  di  «errore  evidente  di  apprezzamento». 

Ma  se  il  tribunale  francese  può  modificare,  in  quanto  la  sua 
legge  lo  consenta  o  lo  esiga,  la  disposizione  contenuta  nella  sen¬ 
tenza  straniera,  non  può  aggiungere  condanne  nuove  o  pronun¬ 
ciare  nuovamente  la  condanna  contenutavi.  Il  tribunale  della 
Senna  applicò  tale  principio  essendogli  presentata  da  una  casa 
di  commercio  belga  domanda  o  di  dichiarazione  d’esecutorietà 
d’una  sentenza  belga  condannante  un  francese  al  pagamento  di 
una  somma  di  danaro,  od  «in  quanto  fosse  necessario  d’una  nuova 

(1)  Moreau,  1.  c.  pag.  118,  185. 

(2)  C.  ili  Parigi,  7  Febbraio,  1880,  Louis  c.  IVoekes.  C.',  dì  Bordeaux,  20 
Agosto  1879,  Barfcosms  c.  Tamari  ti,  e  C.  di  Parigi,  28  Agosto  ISSO,  Dupuy 
c,  Bouacini  Guastalla. 

(3)  Trib,  civ.  della  Senna  4  Luglio  1883,  21  Gennaio  1885,  Journal  de 
Dr.  hit.  Pru-é,  1885,  pag.  182,  3. 

(1)  16  Aprile  1885,  Oaister  e  Shermanu  c.  Kuhliger,  Journal  1885, 
pag.  295,  6. 
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condanna  del  convenuto  a  pagare  quella  somma»;  la  sentenza, 
corrispondendo  alle  condizioni  imposte  dal  diritto  francese,  fu  di¬ 
chiarata  esecutoria,  ma  venne  respinta  l’altra  domanda  eventuale 
della  ditta  belga,  affermando  che  «le  tribunal  saisi  d’une  de- 
«  mènde  d’exequatur,  n*  a  pas  a  prononcer  à  nouveau  de  con- 
«  damnation  contro  le  defendeur  ».  (I) 

Non  manca  però  in  via  eccezionale  anche  qualche  esempio 
contrario  a  quest’ultima  sentenza  nel  senso  di  ritenere  compreso 
nel  diritto  di  revisione  anche  quello  di  pronunciare  nuove  con¬ 
danne.  Tale  ammissione  risulta  da  una  sentenza  della  corte  d’ap¬ 
pello  di  Parigi;  (2)  essendosi  rivolta  una  casa  di  commercio  in¬ 
glese  a]  tribunale  della  Senna  per  far  dichiarare  esecutoria  una 
sentenza  condannante  un  certo  Werner  a  pagarle  22,172  fran¬ 
chi,  il  convenuto  affermò  d’aver  agito  per  conto  di  un  certo  Be- 
gold  e  chiamò  questo  in  garanzia;  tale  domanda,  respinta  dal  tri¬ 
bunale,  venne  ammessa  dalla  corte  d’appello,  quantunque  il  Be- 
gold  fosse  citato  per  la  prima  volta  nel  corso  d’un  procedimento 
iniziato  per  concedere  esecutorietà  ad  una  sentenza  straniera  affer¬ 
mandosi  cosi  nel  tribunale  cui  se  ne  richiede  l’exequatur  una  com¬ 
petenza  generale  per  rivedere  quel  giudicato.  Ma  tanta  latitudine 
di  revisione,  mentre  non  corrisponde  all’  indirizzo  prevalente  della 
giurisprudenza  francese,  dev’  essere  condannata  anche  come  pro¬ 
pria  a  falsare  il  carattere  della  revisione  stessa.  Se,  dice  il  Re¬ 
nault,  (3)  la  domanda  di  garanzia  non  fu  proposta  davanti  al  tri¬ 
bunale  straniero,  come  sarà  possibile  far  comprendere  l’ammis¬ 
sione  di  quella  domanda  nella  revisione  della  sentenza  da  ese¬ 
guirsi?  Quell' ammissione  non  si  spiegherebbe  se  non  quando  si 
considerasse  la  sentenza  straniera  come  del  tutto  inesistente;  ed 
in  tal  guisa  si  muterebbe  il  sistema  francese,  assimilandolo  a 
quello  del  completo  misconoscimento  della  sentenza  straniera. 

Ma,  prescindendo  da  questo  caso  del  tutto  eccezionale  il  cui 
stesso  carattere  è  disputabile,  (4)  da  un  esame  della  legge  e  della 
girisprudenza  francese  si  può  concludere,  circa  i  limiti  del  con¬ 
trollo  materiale  della  sentenza  straniera ,  che  si  ammette  la  coni¬ 
ti)  16  Novembre  1883.  Stein  c.  de  Caix  de  Saint- Amour,  16  Novembre 
1883.  Journal  18S3,  pag,  621  e  Journal  1884,  pag,  291,  2,  in  quest'  ultimo 
caso  T enunciazione  del  princìpio  h  più  completa* 

(2)  19  Agosto  1881,  Rhue  Cniiquc  1883,  pag*  716-8. 

(3)  Révuc  Crii.  1888  pag,  716-8,  —  (-1)  Dagoin,  pag.  99. 
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potenza  ilei  magistrato  francese,  cui  si  chiede  l'e’pqnatm’,  a  ri¬ 
vedere  sostatimi men te  la  sentenza  straniera,  che  tale  revisione 
può  riferirsi  a  tutte  le  ragioni  di  diritto  o  ili  fatto  che  T  hanno 
prodotta  o  possono  invalidarla,  cito  ne  può  risultare  per  motivi 
non  formali  o  non  sostanziali  e  relativi  all’ordine  pubblico,  il  ri¬ 
fiuto  totale  o  parziale  di  esecuzione  o  la  modificazione  delle  con¬ 
seguenze  della  sentenza  nella  loro  intensità,  ma  die,  trattandosi, 
non  di  una  nuova  sentenza,  ma  di  revisione  tì’una  sentenza  esi¬ 
stente  ,  non  possono  proporsi  nuove  domande ,  nè  pronunciarsi 
nuove  condanne,  nè  agitarsi  la  contestazione  se  non  fra  le  parti 
die  sono  intervenute  nel  procedimento  straniero.  L'esecuzione  una 
volta  autorizzata,  avviene  pertanto  secondo  la  leggo  della  sen¬ 
tenza,  nelle  forme  riconosciute,  (1)  e  nei  li  ini  Li  imposti  dalla  legge 
francese. 

842.  —  L’articolo  2128  del  codice  civile  francese,  dopo  avere 
disposto  delle  sentenze  stranière  in  genere,  riserva  «le  disposizioni 
contrarie  che  possono  esistere  nelle  leggi  politiche  o  nei  trattati». 
Disposizioni  speciali  della  prima  specie  erano  contenute  nell’ arti¬ 
colo  5  della  legge  del  21  aprile  1882  secondo  la  quale  «le  sen- 
«  lenze  pronunciate  dai  giudici  dei  diritti  della  navigazione  de! 
«  Reno  residenti  in  territorio  straniero,  saranno  esecutorie  nel 
«  territorio  francese  senza  nuova  istruzione,  e  a  tale  scopo  sa- 
«  ranno  resi  esecutori  dal  tribunale  civile  di  Strasburgo  ».  Dopo 
la  cessione  de  11’ Alsazia,  la  Francia  non  essendo  più  ripuaria  del 
Reno,  quella  legge  vi  ha  perduto  ogni  valore. 

Della  seconda  specie  di  disposizioni  speciali  prevedute  dal  co¬ 
dice  francese,  si  hanno  esempi  finora  in  alcuni  pochi  trattati  il 
più  antico  dei  quali  è  quello  coll’Italia.  (2)  La  giurisprudenza  fran¬ 
cese  applicandone  le  clausole  che  abbiamo  già  riferite,  ritiene  dia 
il  giudizio  di  esecutorietà  debba  essere  promosso  mediante  com¬ 
missioni  rogatorie  da  corte  d’appello  a  corte  d  appello,  (8)  e  (quan¬ 
tunque  tale  conseguenza  sia  da  molti  combattuta),  che  queste 
siano  indispensabili  perchè  la  sentenza  straniera  possa  fruire  della 
condizione  speciale  garantitale  dal  trattato,  (l)  Quando  poi  si  ve¬ 
rifichino  tali  condizioni,  risulta  dal  testo  della  convenzione  corn¬ 
ai  W biss,  1.  e.  pag.  971,  2.  -  (2)  V.  pag.  872-5. 

(3)  Crii.  1886,  pag.  688,  9. 

pi)  trib.  c,iv.  di  Bordeaux,  16  Giugno  1881  e  0.  eli  Bordeaux,  19  Giugno 
1882,  Jounud  de  Dr.  bit.  l’rhé  1883,  pag.  165-8. 
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p  lem  mi  tare.  che  il  magistrato  francese  deve  limitarsi  a  ricercare 
nel  giudicato  italiano  resistenza  delle  tre  condizioni  formali  e  della 
eumputibil i tii  coll’ordine  pubblico,  non  addentrandosi  del  resto  nella 
1  evisioue  sostanziale,  ed  esaminando  l'osservanza  delle  nonne  dì 
procedura  secondo  la  legge  italiana,  (1) 

Analogo  nello  scopo,  ma  diverso  in  alcuni  particolari,  è  il  trat¬ 
tato  franco-badese  del  19  aprile  1846  esteso  dal  1871  anche 
all  Alsaeia-Lorena.  (2)  Quanto  alle  condizioni,  questo  trattato  con¬ 
tiene  disposizioni  meno  rigorose.  Infatti,  dopo  aver  ammesso  in 
genere  che  le  sentenze  rispettive  importano  di  per  sè  reciproca¬ 
mente  nei  due  territori  la  ipoteca  giudiziale  quando  siano  state 
rese  esecutorie  dall'autorità  competente;  venne  stipulato  che  esse 
sono  esecutorie  quando  siano  passate  in  fòrza  di  cosa  giudicata,  (3) 
0  la  parte  che  vuol  farla  valere  (4)  ne  presentì  una  spedizione  lega¬ 
lizzata  e  la  prova  della  notificazione  all’altra  parte,  insieme  con 
un  certificato  del  cancelliere  attestante  che  non  esiste  nè  opposi¬ 
zione  nè  appello,  alla  corte  d'appello  od  al  tribunale  di  prima 
istanza,  secondo  che  emana  da  una  giurisdizione  eli  primo  0  di 
secondo  grado. 

Perciò  un’eccezione  sollevata  in  Francia  contro  l'esecuzione  di 
una  sentenza  badese  od  alsaziano-ìorenese  per  motivo  di  irrego¬ 
larità  nella  citazione,  dovrebbe  essere  respinta  non  richiedendo 
quel  trattato  se  non  che  l’autorità  di  cosa  giudicata  e  la  compe¬ 
tenza  del  magistrato.  (5)  Quanto  alla  competenza  del  magistrato, 
dopo  averla  riconosciuta  genericamente  come  un  elemento  neces¬ 
sario  elei  riconoscimento  della  sentenza,  il  trattato  franco-badese 
stabilisce  anche,  (6)  a  differenza  di  quello  frati  co -italiano,  alcune 
norme  uniformi  ritenendo  competente  il  tribunale  nel  circondario 
del  quale  il  convenuto  ha  il  suo  domicilio  o  la  sua  residenza  ed 
in  materia  reale  quello  nel  circondario  del  quale  trovasi  l’oggetto 
litigioso;  in  argomento  di  società  quando  si  tratti  di  contestazione 
fra  soci  0  di  reclami  di  terzi  contro  la  società,  i!  tribunale  nel  cui 


(1)  C.  O’ri.pp.  dì  Lione.  25  Febbraio  1882,  Pelasse  e.  Porte,  Journal  de 
l>>\  lui.  I’rivv,  1881,  pag,  05 

(2)  Con  vena.  <1-1  IMI  Dicembre  1871  addi/,.  al  trattato  di  pace  ilei  10 
Maggio  1871,  art.  18  che  rimette  in  vigore  i  trattati  presietenli,  Arelvives 
de  dr.  ini.  pag.  70.  —  (o)  Art.  1,  —  (1)  Art.  0. 

(5)  Trib.  eia.  delia  Senna,  4  tebb,  1881,  Heokelet,  Griesbaclier  e,  Comp, 
hi  Fran  ce,  Journal  de ■  J)r.  hit.  Prive,  1884,  pag.  5Ò5-S.  —  (6)  Art.  2. 
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circondari©  quella  trovasi  stabilita;  e  finalmente  quello  nel  terri¬ 
torio  del  quale  le  parti  hanno  eletto  domicilio  per  resecatone  del- 
Tatto  di  cui  si  trattava.  Per  tal  guisa  non  solo  viene  impedito 
die  sussistano  conflitti  circa  la  determinazione  della  competenza 
normale  secondo  Tona  o  Tal  tra  delle  due  leggi,  ma  la  compe¬ 
tenza  eccezionale  affermata  dalTarticoIo  l  ì  del  codice  civile  fran¬ 
cese  che  pur  (1)  lascia  sussistere  tante  occasioni  di  conflitti  nei 
rapporti  fra  r  Italia  e  la  Francia,  resta  necessariamente  esclusa. 

Cosi  la  convenzione  colla  Svizzera  del  15  Giugno  1809  sta¬ 
bilisce  (2)  norme  sostanzialmente  identiche  a  quelle  del  nostro  co¬ 
dice  di  procedura,  ma  le  fa  precedere  da  minute  disposizioni  (3) 
circa  la  competenza. 

Di  molto  minore  importanza  è  la  convenzione  stipulata  colla 
Russia  il  1  Aprile  1871  circa  il  regolamento  delle  successioni  (4) 
secondo  la  quale,  {5}  quanto  agli  immobili  è  mantenuta  la  com¬ 
petenza  territoriale,  quanto  ai  mobili  è  riconosciuta  normalmente 
quella  dei  giudici  nazionali  del  defunto*  A  questi  pochi  Stati  le 
cui  sentenze  sono  sottratte  in  Francia  convenzionalmente  al  di¬ 
ritto  comune  della  revisione  pareva  che  nel  1870  dovesse  aggiun¬ 
gersi  anche  la  Spagna,  ma  la  convenzione  firmata  il  ì  i  Maggio 
di  quelTarmo  dal  ministro  Olii vier  e  dairambasciatore  spaglinolo 
a  Parigi  ed  ispirata  agli  stessi  principi  delle  altre  che  abbiamo  ci¬ 
tate,  non  ottenne  i  suffragi  del  Senato  francese.  (6) 

843.  —  La  legge  belga  del  25  Marzo  I87G  contenente  il  ti¬ 
tolo  primo  del  libro  preliminare  del  codice  di  procedura  civile,  so¬ 
stituì  le  disposizioni  del  diritto  francese  con  altre  che  però  man¬ 
tengono  implicitamente  la  facoltà  della  revisione  sostanziale  dei 
giudicati  stranieri,  ammettendo  che  vi  si  deroghi  solo  allorquando 
ciò  siasi  stabilito  espressamente  mediante  un  trattato.  (7)  Anzi  si 
attribuisce  talora  al  giudizio  di  revisione  un  tale  carattere  da  as¬ 
similarlo  quasi  ad  un  nuovo  giudizio.  Mentre  infatti  abbiamo  ve¬ 


ti)  Vedi  pag  872-5  e  voi.  Il,  p&g*  285-8* 

P  Art*  15-19.  —  (8)  Art*  1-11*  , 

(4)  Sostituendo  una  convenzione  del  1787,  clic  stabiliva  in  materia  di 
successione  F  applicasi  ione  della  legge  del  paese  dove  il  defunto  Lrovavasi  al 
momento  della  morte  c  la  competenza  dei  magistrati  del  luoghi  dove  si 
trovano  i  beni  ;  ap.  Dà  e  chi.  p&g.  255,  8. 

(5)  Vedi  pag.  89l  e  segg*  —  (6)  Biavo,  1.  e*,  voi  li,  pag.  178-180* 

(7)  Laurent,  voi.  VI,  pag*  155,  0. 
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(3uto  (I)  con  quali  argomenti  in  Francia  si  sostenga  che  quel  giu¬ 
dizio  non  possa  mai  valutarsi  in  guisa  da  potersi  talora  sottrarre 
ai  gradi  normali  di  giurisdizione;  vi  hanno  decisioni  beigli  e  (2) 
secondò  le  quali  quelle  domande  «sont  suscéptibtói  d  évaluation 
d  dprès  les  principe^  qui  régissent  toutes  les  demandes  formées 
devant  les  tribunaux  belges  et  notamment  d'après  le  montant  de 
la  demando  sur  laqtielle  le  juge  étranger  a  statue». 

Maf  pur  senza  darvi  il  carattere  d'un  nuovo  giudizio,  i  magi¬ 
strati  belgi  sono  concordi  nel  ritenere  come  voluto  dalla  legge 
il  sistema  della  revisione  rispetto  a  tutti  i  paesi  coi  quali  quello 
non  sia  stato  abolito  mediante  un  trattato,  (3)  Competenti  per  tale 
■giudizio  di  revisione  sono  i  tribunali  di  prima  istanza,  sia  che  la 
sentenza  straniera  provenga  da  altri  tribunali  civili  di  prima 
istanza  sia  da  corti  drappello,  o  da  tribunali  di  commercio,  o  dà 
giudici  di  pace  e  da  tribunali  investiti  di  giurisdizione  straordi¬ 
naria.  (4)  La  domanda  di  exequatur  dev'essere  presentata  insieme 
colla  sentenza  in  forma  autentica  ed  esecutoria  secondo  la  legge 
del  luogo  dove  venne  pronunciata;  e  per  testificare  che  un  docu¬ 
mento  emanato  da  un  tribunale  straniero  è  esecutorio,  si  richiede 
un  certificato  d’un  agente  del  governo  belga  in  quel  territorio.  (5) 
Anche  nel  Belgio  poi  sì  riconosce  completa  autorità,  nei  limiti 
consentiti  da  IT  ordine  pubblico  e  senza  bisogno  di  dichiarazione 
d  esecutorietà  ?  alle  sentenze  straniere  che  riguardano  Io  stato 
della  persona  in  quanto  servono  a  determinare  tale  stato,  ma 
però,  in  quanto  nelle  loro  conseguenze  dirette  od  indirette  richie¬ 
dessero  atti  d'esecuzione,  la  misura  ed  i  limiti  di  tale  riconosci¬ 
mento  son  fomiti  dalle  sentenze  della  corte  d’appello  di  Bruxelles 
nel  caso  di  Baufiremont.  (6) 


(1)  Vedi  pag.  000-012.  —  (2)  C.  di  cass.  25  Febbr,  1886,  Jolmson  et  C.  e, 
Fevrìev  frbres,  Jmrntà.  de tir,  Int,  Prhét  1887,  pag,  217.  V.  anche  estratto 
dal  rapporto  al  Senato  nel  Baguin,  L  e.  5  pag.  270. 

{-!)  Trib.  di  Bruxelles,  16  Marzo  1886,  Kuffelefc  e.  Eclmond  Julien.  Journal 
de  tir,  Int,  Privi,  1887,  pàgv  MI,  2. 

(4j  Trib.  di  Anversa,  7  Aprile  1878,  corte  d’app.  di  Bruxelles,  22  Lu¬ 
glio  1875,  Journal  de  tir.  hit.  Prwé ,  1875,  pag.  218,  Constant  1.  e.  pag,  19 
e  segg.  Boìmi,  I.  c. ,  pag,  1U2-5. 

(5)  Trib,.  civ.  dT  Anversa,  Greening  e.  Kalkofl  et  Schoeller,  Journal  de 
tir,  Int .  Prive,  1887,  pag.  217,  8. 

(6)  V.  pag.  315-320,  v,  anche  altri  esempi  nel  Laurent,  voi.  VI,  pag.  180-5 
e  Vaà  der  Beste,  L  c. ,  pag.  138-146. 

no 
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922 


Capitole  quinto  —  Indirizzo  alinole  della  legislazione  esc. 


Quanto  alle  sentenze  che  richiedono  atti  di  esecuzione,  la  con¬ 
dizione  normale  di  esecutorietà  è  dunque  la  revisione  sostanziale 
provocando  la  quale  possono  chiedere  l'esecuzione  di  una  sentenza 
straniera  anche  resa  a  profitto  di  straniero,  tanto  i  belgi  quanto 
gli  stranieri,  (1) 

Perchè  i’exequatur  possa  venir  concesso  è  necessario  che  la 
sentenza  sia  passata  in  cosa  giudicata;  (2)  coni' è  naturale,  dopo 
riveduta  e  dichiarata  esecutoria  la  sentenza  straniera,  questa  viene 
eseguita  secondo  il  diritto  belga,  essendo  rigorosamente  territo¬ 
riali  i  modi  di  esecuzione  coi  quali  la  potestà  pubblica  interviene 
per  assicurare  ii  rispetto  dei  diritti  individuali.  (3)  In  quanto  ai 
gradi  di  giurisdizione  la  giurisprudenza  naa è  concorde;  se  il  giu¬ 
dizio  del  magistrato  belga  si  considera,  come  pur  pare  più  ragio¬ 
nevole,  come  giudizio  di  revisione  della  sentenza  straniera  giù  esi¬ 
stente  come  tale,  sarà  sempre  ammissibile  il  ricorso  in  appello  ;  ( t) 
se  invece,  come  può  apparire  dal  giudizio  citato  della  corte  di  cas¬ 
sazione,  si  considera  come  principale  il  giudizio  di  revisione,  allora 
si  dovrà,  per  determinare  i  possibili  gradi  di  giurisdizione,  tener 
conto  dell’ammontare  della  domanda  originaria.  (5) 

Il  diritto  belga  prevede  poi  esplicitamente  un  diverso  trattamento 
convenzionale  delle  sentenze  straniere;  e  sotto  questo  rispetto  si 


distingue  dal  diritto  francese  provvedendo  per  tal  guisa  che,  corno 
esiste  in  Belgio  un  sistema  uniforme  rispetto  a  tutti  gli  Stati  eoo 
cui  non  esistono  trattati  sull' argomento,  un’altro  sistema  unilorme 
sia  applicato  agli  Stati  che  ne  hanno  stipulati.  A  tal  uopo  1  ar¬ 
ticolo  10  della  legge  del  1870  stabilisce  che  «  se  esiste,  fra  il  Belgio 
ed  il  paese  dove  fu  emanata  la  sentenza,  un  trattato  concluso  sulla 
base  della  reciprocità,  l'esame  di  quella  sentenza  si  limiterà  a  ve¬ 
rificare  che  non  contenga  alcunché  di  contrario  al  l'ordine  pubblico 
od  ai  principi  di  diritto  pubblico  belga,  che  sia  passata  in  cosa 
giudicata,  e  sia  presentata  in  forma  autentica  secondo  le  leggi  fhl 
paese  dove  venne  pronunciata;  clic  siano  stati  rispettati  i  diritti 
della  difesa,  e  che  il  tribunale  straniero  non  fosse  competente 


(1)  G.  dì  Bruxelles,  3  Gennaio  1880,  Pasierisie  1880,  11,  pag.  138. 

(2)  Trib.  di  Liegi,  19  Gennaio  1881,  Pasiomie  1881,  Ili,  pag.  278. 

(3)  Corte  d’appello  di  Bruxelles,  11  àlarzo  ISSO,  Insiemi  e,  ISSO,  Il 
pag,  262. 

(4)  Corte  di  Bruxelles,  21  Gennaio  1869,  Itisi  crisi  e  1869,  2,  118. 

(5)  Dxtìuts,  1.  c. ,  pag.  280,  1. 
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solo  in  ragione  della  nazionalità  deU'attore»;  (1)  ma,  quantunque 
trili  convenzioni  siano  state  previste  non  ne  fu  ancora  conclusa 
alcuna;  sicché  era  giusto  affermare  che  la  legge  del  1876  lasciava 
sussistere  nella  sua  interezza  il  sistema  della  revisione  sostanziale. 

Il  medesimo  sistema  viene  applicato  in  Grecia  in  un 
modo  attenuato  per  più  rispetti.  Anzitutto  l'esecutorietà  vi  viene 
accordata,  dopo  il  semplice  controllo  formale,  dal  presidente  del 
ti  ih  un-al  e  se  le  parti  sono  tutte  straniere;  (2)  e  viene  accordata 
dal  tribunale  quando  una  delle  parti  sia  un  suddito  ellenico.  In 
quest  ultimo  caso  il  tribunale  procede  alla  revisione  sostanziale, 
ma  di  questa  la  legge  (3)  determina  i  limiti  disponendo  che  possa 
venir  rifiutata  l’esecuzione  solo  quando  la  sentenza  sia  trovata  in 
conti-addizione  colle  leggi  proibitive  dello  Stato,  o  con  fatti  prò. 
vati.  (4) 

845.  —  Nella  Svizzera,  come  ho  accennato,  una  norma  gene¬ 
rale  in  tale  argomento  non  vige  se  non  per  le  sentenze  d’un  can¬ 
tone  che  si  vogliano  eseguire  in  un  altro,  (5)  e  per  quegli  aitri 
Stati  coi  quali  la  confederazione  (6)  abbia  stipulato  un  trattato, 
Quando  questo  non  esista,  i  cantoni  conservano  in  tale  argomento 
la  loro  piena  autonomìa;  perciò  come  si  hanno  cantoni  che  am¬ 
mettono  all’  esecutorietà  le  sentenze  straniere  mediante  il  solo 
giudizio  di  delibazione,  ed  altri  che  misconoscono  loro  qualunque 
efficacia,  altri  sottopongono  la  concessione  dell’esecutorietà  alla 
condizione  della  revisione  sostanziale;  e  mentre  in  alcuni  la  do¬ 
manda  deve  provvenire  dall’autorità  straniera  competente,  (7)  in 
altri  il  giudizio  deve  venir  promosso  per  cura  delle  parti. 

Nella  maggioranza  dei  cantoni  tanto  di  quelli  che  adottano  il  si¬ 
stema  della  revisione,  quanto  di  quelli  che  seguono  gli  altri  sistemi,  è 
competente  a  decidere  dell'efficacia  della  sentenza  straniera  l’autorità 
giudiziaria:  è  competente  il  tribunale  di  prima  istanza  in  Basilea 
città,  Ginevra,  Lucerna,  San  Gallo,  Sciaffusa,  Ticino  e  Zurigo,  e 
quello  superiore  in  Berna,  Friburgo,  Neuchatel  e  Turgovia.  La 
competenza  è  divisa  fra  l’autorità  amministrativa  e  quella  giudiziaria 

(1)  Art.  14,  c.  c.  fr. 

(2)  Art.  858,  0,  cocl,  dì  proc.  civ.  greco,  —  (3)  Art.  860. 

(4)  Sahipolos,  De  l’eftfit  et  de  l'exéeut.  dee  actes  et  jugements  étrangers 
en  Grece,  Journal  de  Dr.  hit.  Prive,  ISSO,  pag.  173-8. 

(3)  Art.  61  della  costituzione.  —  (6)  Art,  59. 

(7)  Guidoni,  v.  lìeuling,  ì,  c, ,  pag.  138. 
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in  Basilea  campagna,  dove  per  le  sentenze  che  contengono  obbliga-, 
zi cmi  di  pagare  una  somma  di  danaro,  viene  attribuita  all’autorità 
giudiziaria  di  prima  istanza,  e  per  quelle  che  implicano  altri  atti 
di  esecuzione,  sì  esige  un’ordinanza  emanata  dal  prefetto  del  di¬ 
stretto;  in  Argovìa  dove,  se  la  sentenza  fu  pronunciata  tri  contrad¬ 
ditorio,  se  ne  domanda  l’esecuzione  al  prefetto  con  ricorso  alla  dire¬ 
zione  della  giustizia,  mentre  se  la  sentenza  venne  pronunciata 
in  contumacia,  la  domanda  dev’essere  rivolta  al  tribunale  supe¬ 
riore  ;  e  nel  Varici  dove  l’esecutorietà  viene  pronunciata  dal  consi¬ 
glio  di  Stato,  riservandosi  il  diritto  delia  parto  condannata  di  fare 
opposizione.  In  modo  esclusivo  è  poi  competente  l'autorità  ammini¬ 
strativa  nei  G pigioni  dove  la  decisione  spetta  al  governo  cantonale 
o  piccolo  consiglio;  nei  due  mezzi  cantoni  d’Àppenzell,  noi  due 
d’ Unterwald,  nel  Claris,  ne!  Yallese  e  nel  Zug  dove  pure  decide 
la  commissione  di  stato  o  governo;  e  nello  Schvitz  e  nell’Uri  dov’è 
competente  il  prefetto  del  distretto.  (1) 

L'autorità  incaricata  della  revisione  deve  sempre  ricercare  se 
il  magistrato  straniero  fosse  competente;  che  poi  la  competenza 
debba  controllarsi  secondo  la  legge  sotto  l’ impero  della  quale  giu¬ 
dicò  il  magistrato  straniero,  o  secondo  la  legge  svizzera,  non  ap¬ 
parisce  da  ciascuna  legislazione  particolare;  la  seconda  soluzione 
risulta  chiaramente  soltanto  dalle  leggi  dì  San  Gallo,  (2)  di  Scìaf- 
fusa,  (3)  di  Zurigo,  (4)  e  dei  Grigioni.  (o)  Ma  v'é  tm  altro  argo¬ 
mento  per  sostenere  in  determinate  circostanze  e  relativamente  a 
tutto  il  territorio  della  confederazione,  le  norme  di  competenza 
cantonali  come  prevalenti  a  quelle  straniere.  L’articolo  59  della 
costituzione  federale  stabilisce  infatti  che  «  per  reclami  personali  il 
debitore  solvibile  domiciliato  io  Svizzera  devo  essere  citato  davanti 
al  giudice  del  suo  domicilio;  i  suoi  beni  pertanto  non  possono 
essere  colpiti  o  sequestrati,  fuori  del  cantone  dov’  egli  è  domici¬ 
liato,  in  virtù  di  reclami  personali;  restano  riservate,  in  quanto 
concerne  gli  stranieri,  le  disposizioni  dei  trattati  internazionali  ». 
Con  tale  disposizione  viene  creata  in  materia  personale  per  il  do¬ 
miciliato  in  Svizzera  una  competenza  che  è  obbligatoria  in  tutto 
il  territorio  della  confederazione  e  che  esclude,  come  tale,  nono- 

fi)  ItotiuiN,  De  róxécufc.  dea  jug.  étrang,  cn  Suiase,  1.  e.,  pag.  117-130. 

(2)  God.  di  proc-  civ,  art,  24  G* 

(3)  Articolo  345. 

(4)  lìtìiiMj  L  c. ,  pag.  184.  —  (5)  Art.  305,** 
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stante  qualunque  legislazione  cantonale  contraria,  il  fóro  del  con¬ 
tratto,  quello  dell’esecuzione,  quello  dell’atto  illecito,  e  a  più  forte 
ragione,  ogni  fóro  speciale  istituito  iti  altri  Stati  per  favorire  i 
nazionali.  (1) 

Ciononostante  in  un  caso  di  questa  specie  il  tribunale  fede¬ 
rale  si  pronunciò  in  favore  della  esecuzione  affermando  elio  la 
legge  non  gli  dava  autorità  di  far  cessare  l’anomalìa  risultante 
da  legislazioni  cantonali  contrarie  all’articolo  59  della  costituzione, 
dal  momento  che  la  sovranità  dei  cantoni  rimaneva  intatta  in 
materia  di  esecuzione  delle  sentenze  straniere.  li  Roga  in  però  (2) 
dimostra  come  fosse  insostenibile  tale  argomento  che  trascurava 
i  limiti  necessariamente  posti  all'autonomia  legislativa  dei  cantoni 
dalla  costituzione  federale,  e  conclude  ritenendo  che  nessuno  possa 
eseguire  in  Svizzera  contro  uno  svizzero  o  contro  uno  straniero 
domiciliatovi,  una  condanna  personale  pronunciata  da  un  tribu¬ 
nale  straniero. 

Il  sistema  della  revisione  sostanziale  è  ammesso  nel  cantone 
di  Friburgo  dove  non  risulta  dalla  lettera  della  legge  (3)  ma  è 
praticato  dalla  giurisprudenza;  in  quello  di  Ginevra,  (4)  di  Vaud  (5) 
e  di  Zurigo.  (6) 

S46.  —  Le  regole  specialmente  adottate  dai  vari  cantoni  circa 
l’esecuzione  dei  giudicati  stranieri,  cedono,  rispetto  alla  Francia, 
alle  norme  adottate  dai  due  paesi  (7)  nella  convenzione  del  15  Giu¬ 
gno  1809,  applicabile  alle  sentenze  definitive  passate  in  cosa  giu¬ 
dicata  (S)  rese,  sia  in  materia  civile  che  in  materia  commerciale, 
dai  tribunali  o  da  arbitri  in  uno  dei  due  Stati  contraenti,  (9) 

La  parte  che  vuol  far  eseguire  nel  territorio  di  uno  dei  due 
paesi  un  giudicato  pronunciato  nell'altro,  dovrà  presentare  all'au¬ 
torità  competente  de!  luogo  l’estratto  della  decisione  legalizzato 
dagli  inviati  rispettivi  o  dalle  autorità  di  ciascun  paese,  l’originale 
dell’atto  di  notificazione  o  d'ogni  altro  atto  che  nel  territorio  equi- 


(I)  Itoguiu,  1.  c.,  pag,  114.  —  (2)  L,  c.,  pag.  116. 

(3)  Art.  653,  del  cod.  di  pvoc.  civ. 

(4)  Legge  di  pvoc.  del  1819.  art,  376. 

(5)  Cod.  di  pvoc.  civ.  art.  518,  9  e  gumspv.  ap,  Roguin,  pag.  128. 

(6)  Il  ogni  m  1.  c.,  pag.  124,  5,  e  fìtìhm,  pag.  184. 

(7)  Tvib.  di  commercio  di  Ginevra,  8  Maggio  1884,  Boy  ce  c.  de  Fàbvy- 
lournitl  de  !)>'.  Ini ■  Prive,  1886,  pag.  243. 

(8)  15  vocìi  or,  Conunentaire,  pag.  108.  —  (9)  Articolo  15. 
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vale  alla  notificazione,  ed  un  certificato  rilasciato  dal  cancelliere 
del  tribunale  dove  fu  emanata  la  sentenza,  constatante  die  non 
esiste  nè  opposizione,  nè  appello,  nè  qualsiasi  altro  atto  di  ri* 
corso.  (1)  In  base  a  tali  documenti  deciderà  in  Francia  sulla  do¬ 
manda  di  esecuzione  il  tribunale  riunito  in  camera  di  consiglio 
dopo  rapporto  di  un  giudice  incaricato  dal  presidente  e  le  con¬ 
clusioni  del  pubblico  ministero,  ed  in  Svizzera  quella  autorità,  (2) 
giudiziaria  od  amministrativa,  che  è  competente  secondo  le  leggi 
del  cantone;  tanto  neH'uno  quanto  nell’altro  caso  il  giudizio  sarà 
preceduto  da  una  notificazione  indicante  alla  parte  in  confronto 
della  quale  viene  domandata  l'esecuzione  il  giorno  e  l’ora  in  cui 
sarà  presa  in  esame  la  domanda-  Il  controllo  dell'autorità  terri¬ 
toriale  implicherà  l’esame  della  sentenza;  ma  la  parte  sostanziale 
di  questo  si  limiterà  alla  tutela  delle  regole  territoriali  di  diritto 
pubblico  e  degli  interessi  d’ordine  pubblico,  mentre  la  revisione 
formale  rifletterà  la  competenza  dell’autorità  giudicante  e  la  re¬ 
golarità  della  citazione,  della  rappresentanza  e  della  contumacia. 
Contro  la  decisione  che  ammette  o  rifiuta  i’exequatur,  la  quale 
non  dà  luogo  ad  opposizione,  sarà  ammesso  il  ricorso  all’auto¬ 
rità  superiore  competente,  secondo  le  leggi  cantonali,  nei  termini 
e  nelle  forme  contemplate  dalle  stesse  leggi;  (2)  e  le  eventuali 
difficoltà  relative  all’  esecuzione  delle  sentenze  devono  essere  sol¬ 
levate  davanti  alla  medesima  autorità  ^he  avrà  statuito  sulla 
domanda  di  esecuzione.  (1) 

Lo  stesso  trattato  ha  seguito  l'esempio  di  quello  franco-badese 
facendo  precedere  le  regole  relative  all’esecuzione  da  quelle  rela¬ 
tive  alla  competenza,  rinunciando  cosi  la  Francia,  nei  limiti  della 
convenzione,  anche  riguardo  alla  Svizzera,  alla  competenza  ec¬ 
cezionale  risultante  dall’articolo  1-1  del  codice  civile;  e  la  Sviz¬ 
zera,  nei  riguardi  della  Francia,  alla  assoluta  competenza  stabi¬ 
lita  nell’articolo  59  della  costituzione.  In  materia  reale  e  immo¬ 
biliare  è  dichiarato  competente  il  tribunale  dilla  situazione  degli 
immobili;  (5)  in  materia  mobiliare  e  personale,  civile  o  di  com¬ 
mercio,  è  riconosciuto  competente  il  giudice  naturale  del  conve- 


(1)  Articolo  16, 

(2)  V.  Protocollo  esplicativo,  ap.  Erodici',  Commeni.  pag.  101. 

(3)  Articolo  17. 

(4)  Articolo  19.  —  (5)  Articolo  4. 
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nulo,  (1)  e  se  questo  noti  ha  domicilio  o  residenza  noti  in  uno 
dei  due  paesi,  il  giudice  dei  domicilio  dell’attore;  se  trattasi  del¬ 
le.^  eo  tizio  ne  di  un  contratto  consentito  dal  convenuto  in  uno  dei 
due  paesi  inori  della  giurisdizione  dei  suoi  giudici  naturali,  la 
cau>a  potrà  essere  portata  al  fóro  del  contratto  se  le  parti  vi  ri¬ 
siedono  nel  momento  dell  azione.  (2)  Nelle  contestazioni  fra  sviz- 
zmi  tutti  domiciliati  o  stabiliti  iti  Francia  o  fra  francesi  tutti  do¬ 
miciliati  o  stabiliti  in  Svizzera  o  fra  un  francese  in  Svizzera 
ud  uno  siizzero  in  Francia  ed  uno  straniero  domiciliatovi  o  resi¬ 
dente,  l'attore  potrà  rivolgersi  al  giudice  delio  stabilimento  del 
convenuto,  senza  che  il  giudice  possa  invocare  come  motivo  di 
incompetenza  li  estraneità  (3)  delle  parti  ;  ed  in  caso  d’  elezione 
di  domicilili  in  un  luogo  diverso  da  quello  del  domicilio  del  con¬ 
venuto,  i  giudici  del  domicilio  eletto  saranno  esclusivamente  com¬ 
petenti  per  conoscere  delle  difficoltà  cui  potrà  dar  luogo  l’esecu¬ 
zione  del  contratto.  (4)  Il  tribunale  die,  applicando  le  norme  ante¬ 
cedenti,  si  riconoscesse  incompetente  a  pronunciare  d’  una  domanda 
pimentatagli,  dovrà  d'ufficio  ed  anche  nell’assenza  del  convenuto 
rinviare  le  parti  davanti  al  giudice  competente.  (5)  NeH’esaminare 
dunque  se  il  magistrato  giudicante  fosse  competente,  quello  cui  si 
domanda  l’ esecuzione  non  è  lasciato,  come  nel  caso  dell’Italia  e 
delia  Francia,  con  una  regola  vaga,  ma  trova  nel  trattato  stesso 
nonne  precise;  in  quanto  poi  la  convenzione  non  disponesse,  (6) 
H  hi  oclier  (7)  crede  che  la  competenza  debba  controllarsi  secondo 


(lj  Gioì  quello  del  suo  domicilio,  v.  tvib,  della  Senna,  9  Agosto  1834, 
Ivim  e.  Hertaog,  Journal  de  Dr.  Ini.  !¥.,  1S84.  pag.  438,  9;  e  nel  caso  in  coi 
la  nazionalità  svizzera  dì  un  francese  o  di  uno  svinerò  citato  da  uno  sviz- 
aero  o  da  un  francese  fuori  del  suo  domicilio  fosse  contestata  dair&ttore,  la 
nazionalità  mvociU  dal  convenuto  deve  presumersi  fino  a  prova  contraria 
fatta  dairattore  se  quello  risiede  nel  territorio  del  quale  invoca  la  nazio¬ 
nalità:  fcrib,  civ.  di  Anueey,  25  Aprile  1884,  Bonvard  c.  Gardy,  Journal  de 
lh\  hd.  Frivé  1885,  pag.  480-2.  —  (2)  Articolo  1. 

(8)  Art  2;  Corte  di  casa,  civile  di  Ne  udiate! ,  U  Luglio  1887,  Tavermer, 
Io  amai  de  I)t\  InL  Pnvèt  1887,  pag.  378.  Ma  potrà  anche  citarlo  davanti 
un  magistrato  del  paese  d’orìgine,  V,  corte  d’app.  dì  NeuclStèl,  11  Giu¬ 
gno  1880,  Lefebvre  c.  Martin,  Journal  de  fh\  InL  Prie éy  1887,  pag.  682. 

(1)  Àvt.  3.  V.  per  la  successione,  art,  b;  per  il  fallimento  art.  6-10;  per 
le  tutele  art,  10,  e  pag.  418,  9,  700.  —  (5)  Art.  11. 

(6)  Cimiti  j  Der  Staatsvertrag  z  sviso  ben  der  §ch  vveiz  und  Frankreich, 
pag,  155-9,  —  (7)  Bnoeimq  Commenta  pag.  109. 
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le  leggi  del  paese  donde  proviene  il  giudicato,  sia  perchè  la  de¬ 
terminazione  delle  attribuzioni  giudiziarie  è  per  sé  stessa  essen¬ 
zialmente  territoriale,  sia  perchè,  il  trattato  essendo  un  atto  di 
reciproca  fiducia,  a  questa  deve  ispirarsi  anche  la  giurisprudenza 
nell’  integrarlo. 

I  commentato  ri  del  trattato  franco -svizzero  si  preoccupano  di 
proposte  addizionali  atte  ad  impedire  che  esso  venga  applicato  di¬ 
versamente  nei  due  paesi,  sia  quanto  all’interpretazione  di  di¬ 
ritto,  sia  quanto  agli  apprezzamenti  di  fatto,  specialmente  in  ciò 
che  si  riferisce  alle  regole  relative  all'applicazione  delia  legge;  fflàj 
quanto  all’esecuzione  delle  sentenze,  quantunque  esso  non  sia  del 
tutto  perfetto,  è  pur  ciononostante  tale  da  poter  ancora  servir  di 
modello  a  qualunque  accordo  fra  le  nazioni  civili. 

847.  —  All’  ultima  categoria  abbiamo  ascritto  gli  Stati  che 
subordinano  l’esecuzione  delle  sentenze  straniere  alla  condizione 
della  reciprocità  legislativa  o  consuetudinaria,  sia  controllando  e 
dichiarando  esecutorie  quelle  provenienti  da  ciascuno  Stato  nello 
stesso  modo  e  nella  stessa  misura  in  cui  vengono  in  quella  am¬ 
messe  all’  esecuzione  le  proprie,  sia  determinando  alcune  regole 
di  revisione  precipuamente  formale  da  applicarsi  a  quei  paesi  del 
quali  sia  dimostrata  la  piena  reciprocità,  e  rifiutando  1’  esecuzione 
non  solo  delle  sentenze  provenienti  da  paesi  dove  non  si  esegui¬ 
scano  i  giudicati  stranieri,  ma  anche  di  quelle  provenienti  da  paesi 
dove  i  giudicati  stranieri  vengono  ammessi  all1  esecuzione  a  condi¬ 
zioni  più  gravose  di  quelle  risultanti  dalle  regole  proprie. 

A  quest’  ultima  specie  appartiene  il  diritto  vigente  nella  llu- 
mania,  La  sentenza  straniera,  anche  indipendente  dall’  exequati!!’, 
non  vi  è  considerata  come  del  tutto  destituita  d’autorità;  essa  vieti 
considerata  come  un  titolo  privato  che  autorizza  un  sequestro 
conservativo  per  ordinanza  del  presidente  de!  tribunale  e  mediante 
cauzione;  (!)  vi  si  riconosce  l’autorità  della  cosa  giudicata  ;  e  non 
lia  bisogno  di  verun  eooequalw'  quando  riflette  lo  stato  e  la 
capacità  delle  persone.  (2)  La  dichiarazione  di  esecutorietà  con¬ 
cessa  da  un  tribunale  rumeno  è  necessaria  in  quanto  la  sentenza 
debba  dar  luogo  in  Rumatila  ad  atti  di  esecuzione;  e  la  legge, 


fi)  Art.  610,  e.  di  pr.  dv. 

(2)  Pethosi,  De  1’  éxdeufc.  des  jugem.  étr.  en  Roum.  Journal  de  T)r ,  hit. 
Privi,  1870  pag.  531  e  segg. 
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senza  definire  i  limiti  del  giudizio  da  cui  quella  dichiarazione 
dev’essere  preceduta,  ne  sottopone  l’esistenza  stessa  alla  condi¬ 
zione  della  reciprocità  disponendo:  (1)  «  Le  decisioni  giudiziarie 
rese  in  paesi  stranieri  non  possono  venir  eseguite  in  Rumanìa  se 
non  nel  modo  nel  quale  le  sentenze  rumene  vengono  eseguite 
nel  paese  in  questione  e  purché  siano  dichiarate  esecutorie  dai 
giudici  rumeni  competenti  ».  Questi  saranno  i  giudici  del  domicilio 
del  convenuto  e,  se  l’esecuzione  dovesse  effettuarsi  su  immobili, 
i  giudici  della  situazione  di  questi  ultimi. 

Data  l’esistenza  della  reciprocità  imposta  dalla  legge  come 
una  condizione  al  riconoscimento  della  sentenza  straniera,  e  con¬ 
statatane  1'  esistenza  dal  giudice  rumeno,  il  controllo  di  quest’ul¬ 
timo,  i  cui  limiti  non  sono  determinati  dalla  legge,  in  quali  con¬ 
fini  dovrà  contenersi?  La  parte  che  domanda  1’ esecuzione  deve 
costituire  presso  il  tribunale  un  mandatario  in  mancanza  de!  quale 
essa  corre  il  rischio,  sia  d’essere  condannata  in  seguito  a  domanda 
del  proprio  avversario  e  di  dover  pagare  le  spese,  sia  di  vedere 
la  decisione  sulla  propria  istanza  indefinitamente  prorogata  (2)  La 
competenza  del  magistrato  straniero  deve  giudicarsi  secondo  le 
leggi  rumene,  (3)  e  quéste,  giova  notare,  contengono  all'articolo  13 
del  codice  civile  una  disposizione  che  corrisponde  a  quella  dell’ ar¬ 
ticolo  1 4  del  codice  civile  francese. 

I  limiti  della  revisione  del  tribunale  rumeno  risultano  da  alcuni 
giudicati  della  corte  di  cassazione.  li  Patròni  (4)  ne  cita  una  del 
3  novembre  18.6.7  secondo  la  quale  il  tribunale  deve,  oltre  a  veri¬ 
ficare  la  reciprocità  «  senza  rivedere  la  sostanza  della  sentenza, 
esaminare  se  questa  contenga  i  requisiti  estrinseci  di  un  giudicato 
definitivo  e  se  non  violi  alcuna  disposizione  di  ordine  pubblico  ». 
11  Suliotis  ne  riferisce  una  del  4  novembre  1875  secondo  la  quale 
il  tribunale  rumeno  deve  esaminare  se  le  parti  furono  regolar¬ 
mente  citate  e  se  la  sentenza  fu  comunicata  regolarmente  per  mezzo 
di  usciere;  ed  un’altra  del  17  giugno  1879  secondo  la  quale  il 
tribunale  nummo  commette  eccesso  di  potere  quando  non  si  limita 
alla  constatazione  della  reciprocità,  de!  carattere  definitivo  della 


(1)  Art,  -374  coti,  (li  proc.  eiv. 

(2)  Bk  a  oc  ii  ut,  tìxecut.  dee  jogein.  nutrichi  ens  en  Roumanie  ;  Journal 
(le  Dr,  Tnt.  Frivé,  1385,  pag.  538. 

(3)  Sentenza  del  2  Ottobre  ISSO,  ap.  Suliotis  l.  c,,  pag.  569. 

(4)  Petrosi  ,  I.  C.,  pag.  356. 

UT 
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sentenza  e  «lolla  sua  compatibilità  coi  principi  del  diritto  pubblico 
rumeno.  (1)  Ma  poiché  la  legge  stabilisce  la  condizione  di  recipro¬ 
cità  senza  determinare  rerte  norme  soggette  a  quella  condizione 
e  relative  al  giudìzio  di  revisione,  s’intenderà  che  in  Rumarla  si 
debba  seguire  per  le  sentenze  di  ciascun  paese  un  sistema  identico 
al  sistema  seguito  in  quello  per  le  sentenze  straniere,  come  appa- 
,  rirebbe  a  dir  vero  dalla  lettera  «Iella  legge,  (2)  oppure  dovrà  ri¬ 
tenersi  die  Tesarne  indicato  dalle  sentenze  della  corte  di  cassa¬ 
zione  costituisca  unicamente  un  giudizio  di  delibazione  degno  di 
questo  nome,  e  che  un  esame  più  esteso  della  sentenza  equivalga 
ad  un  misconoscimento  di  questa,  così  da  non  dar  luogo  in  Ru¬ 
matila,  rispetto  alle  sentenze  provenienti  da  un  paese  dove  si  pra^ 
tichi  un  tale  sistema,  a  veruna  forma  di  esecuzione? 

Sembra  risultare  che  venga  adottata  quest’  ultima  soluzione, 
da  una  sentenza  del  5  maggio  1880  del  tribunale  di  Ilfov.  (3) 
Trattavasi  di  un  testamento  ricevuto  dal  cancelliere  del  consolato 
di  Francia  a  Bucarest  nel  1809  conformemente  alT  ordinanza  della 
marina  del  1681,  il  quale  era  impugnato  da  una  figlia  naturale 
del  testatore  e  dal  marito  di  lei.  Le  loro  domande  furono  respinte 
dal  tribunale  di  Grasso  e  dalla  corte  di  Aix;  quest  ultima  sentenza 
venne  cassata,  ed  il  ricorso  venne  ammesso  dalla  corte  d  appello 
di  Nimes.  Siccome  il  legatario  convenuto  risiedeva  in  Romania, 
le  parti  che  volevano  forvi  eseguire  quella  sentenza,  dovettero 
ricorrere  nuovamente  al  tribunale  di  Ilfov  che  pronunciò  un  giu¬ 
dizio  conforme  agli  ultimi  giudicati  francesi.  Da  ciò  apparirebbe 
che  la  giurisprudenza  rumena  non  intendesse  come  garantita  la 
reciprocità  voluta  dalla  sua  lègge,  da  parte  dei  paesi  che  sotto¬ 
pongono  le  sentenze  straniere  a  revisione  sostanziale,  e  ritenesse 
assimilabile  questa  ad  un  nuovo  giudizio. 

La  Romania  non  ha  stipulato  speciali  trattati  in  ter  nazionali 
su  tale  argomento;  ma  istituì  colT Italia  un  regime  convenzionale 
mediante  la  convenzione  consolare  del  1880,  (4)  e  constatò  coll  Au¬ 
stria  T  esistenza  della  reciprocità  mediante  uno  scambio  <li  dichia¬ 
razioni  ministeriali  mediante  le  quali  i  due  governi,  dopo  aver  rico¬ 
nosciuto  che  le  leggi  rispettive  trovanti  in  rapporto  di  completa 

(1)  Suliotis,  1.  c+  pag.  m.  —  (2)  Art,  874  c.  «li  proc.  cR 

(8)  Causa  Vidal  c.  Mm  d^iérafe  ih  droit  et  menm  polìtiques, 

par  Klcolas  Basilisco.  Bucarest  I  Ann.  1  Luglio  1880. 

(4)  Art.  11,  v.  pag.  877. 
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reciprocità,  stabilirono  che  chi  ha  ottenuto  in  Austria  una  sentenza 
la  quale  debba  eseguirsi  iti  Romania,  debba  rivolgersi  ai  ministero 
austriaco  degli  altari  esteri  die  trasmette  la  decisione,  accompa¬ 
gnata  da  una  traduzione  in  rumeno,  al  tribunale  rumeno  compe¬ 
tente  perchè  questo  ne  autorizzi  la  esecuzione. 

S4S.  -  «Questa  materia»  dice  il  Bravo;  (1)  «è  così  nuova 
nella  legislazione,  che  invano  se  ne  cercherebbe  traccia  nei  nostri 
codici  antichi,  nè  nei  nostri  scrittori  e  pratici  più  dotti  e  speri¬ 
mentati;  ii  die  prova  non  solo  che  non  se  ne  ammetteva  la  teo¬ 
rìa  ,  ma  anche  die  un  tal  caso  non  era  presunto  possibile  ».  Il  co¬ 
dice  di  procedura  civile  del  1S55  accolse  per  la  prima  volta  nella 
Spagna  norme  circa  l'esecuzione  dei  giudicati  stranièri,  l’ applica¬ 
zione  delle  quali,  se  trattati  internazionali  non  dispongono  diver¬ 
samente,  è  affidata  al  tribunale  supremo.  (2) 

he  sentenze  straniere  possono  ricevere  in  Spagna  tre  diversi 
modi  di  trattamento;  se  provengono  da  uno  Stato  la  giurispru¬ 
denza  del  quale  non  conceda  esecuzione  alle  sentenze  degli  altri 
paesi,  saranno  in  Spagna  destituite  d’ogni  valore; (3)  se  nel  paese 
da  cui  proviene  la  sentenza  si  riconosce  una  certa  misura  di  au¬ 
torità  alle  sentenze  spagli  noie,  l’identica  autorità  sarà  ricono¬ 
sciuta  a  quella  dai  giudici  spagnudi;  (1)  se  quei  giudicati  non  si 
trovano  in  nessuno  dei  casi  antecedenti  (cioè  se  è  certo  che  nel 
paese  da  cui  provengono,  un  certo  valore  è  riconosciuto  ai  giu¬ 
dicati  spagnuoli  aia  sono  ignote  al  giudice  l’indole  e  la  misura  di 
tale  valore)  allora  avranno  efficacia  in  [spagini  se  furono  pro¬ 
nunciati  in  seguito  ad  un’azióne  personale,  se  non  furono  pro¬ 
nunciate  in  contumacia,  se  ['obbligazione  cui  riferiscono  è  lecita 
in  Ispagna,  se  il  documento  esecutivo  riunisce  i  requisiti  neces¬ 
sari  nel  paese  da  cui  proviene  per  essere  considerato  come  auten¬ 
tico,  e  nel  tempo  stesso  quelli  richiesti  dalla  legge  spagnuola 
perché  faccia  fede  in  Spagna.  (5)  Tale  documento  dev’essere 
presentato  nella  forma  diplomatica  e  direttamente  dalla  parte  al 
tribunale  supremo  con  una  traduzione  in  lingua  spagnuola  fatta 
secondo  la  legge  (6)  (con  arreglo  à  dereeho),  e  conforme  al  di¬ 
ritto  s’ intende  soltanto  una  traduzione  ufficiale.  (7)  Dalla  giurispru- 

(1)  Bhavo,  1.  e. ,  irag.  172.  -  (2)  Avt.  054.  -  (3)  Art.  952. 

(4)  Art.  951,  -  (5)  Avt.  953.  -  (6)  Art.  955. 

(7)  Frane i-sco  Sii  vola,  Exócut.  dos  jugein.  6 tv.  gii  Esp.  Journal  <U  Dr.  Int. 
l'rivé,  ISSI,  pag.  20-0. 
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denza  del  tribunale  supremo  apparisce  poi  che  non  viene  consi¬ 
derata  come  ufficiale  se  non  una  traduzione  fatta  «  dall  ufficio 
delle  traduzioni  ufficiali  »  o  «  servizio  dell  interpretazione  delle 
lingue  »  (1)  che  dipende  dal  ministero  degli  esteri.  Alla  tradu¬ 
zione  deve  aggiungersi  mi1  esposizione  succinta  del  caso  firmata 
da  un  avvocato  e  da  un  procuratore.  AI  convenuto  sarà  consen¬ 
tito  per  comparire  un  terniine  di  trenta  giorni  trascorsi  i  quali 
il  tribunale  supremo  deciderà  malgrado  la  sua  assenza,  udite  in 
ogni  caso  le  conclusioni  del  pubblico  ministero.  (2)  Se  1  esecuzione 
viene  concessa,  Tatto  sarà  comunicato  alla  corte  d  appello  perchè 
questa  impartisca  Lordine  corrispondente  al  giudice  di  prima  istanza 
del  domicìlio  del  condannato  o  del  luogo  dove  la  sentenza  deve 
eseguirsi  secondo  i  modi  d’esecuzione  stabiliti  dal  diritto  spaglinolo. 
Le  disposizioni  della  legge  spaglinola,  nel  mentre  impongono  la 
condizione  della  reciprocità  di  fatto ,  sembrano  sottratte  anche  a 
quei  dubbi  che  accennammo  nella  giurisprudenza  rumena;  infatti 
agli  Stati  le  cui  leggi,  ammettenti  l'esecuzione  delle  sentenze  spa¬ 
glinole,  sono  perfettamente  note,  si  applicano  i  principi  della  completa 
reciprocità;  a  quelli  die  eseguiscono  le  sentenze  spaglinole  a  con¬ 
dizioni  che  non  sono  perfettamente  note,  si  applicano  le  disposizioni 
dell'articolo  955;  e  sono  esclusi  da  ogni  esecuzione  soltanto  i  giu¬ 
dicati  dei  paesi  dove  no  se  da  cuinpìimiento  »  alle  sentenze  spa¬ 
gli  un]  e,  Pare  dunque  debba  risultare  chiaramente  da  tali  disposi¬ 
zioni  che  le  sentenze  dei  tribunali  francesi  non  possano  essere  escluse 
da  qualunque  esecuzione  in  Ispagna,  ma  debbano  bensì  venir  sot¬ 
toposte  soltanto  alla  revisione  sostanziale,  per  quella  stessa  in¬ 
gioile  per  cui  le  sentenze  nostre,  anche  senza  il  trattato  del  ISoI, 
dovrebbero  essere  sottoposte  al  solo  giudizio  di  delibazione.  Pure 
fu  ripetutamente  rifiutata  in  Ispagna  per  ragione  di  reciprocità 
Tesecutorietà  a  sentenze  francesi,  ritenendo  assimilabile  ad  un 
nuovo  procedimento  la  revisione  sostanziale  praticata  in  Fran¬ 
cia.  (3)  Ma  tale  giurisprudenza  smentisce  il  principio  della  reci¬ 
procità  colTatto  stesso  mediante  il  quale  pretenderebbe  di  garan¬ 


ti)  Trib*  supr.  di  Madrid,  3  Giugno  1885,  Journal,  1887,  pag.  368-8. 

(2)  All.  955,  6,  7,  8. 

(3)  5  Ma m>  IS70  e  22  Dicembre  1880,  ap.  Bravo,  l.  ezT  pag.  ISA:  «  que 
tanto  el  codilo  ci  vii  francesi,  corno  el  de  procedimieiitos,  dispone»  qué  teda 
gente  noia  extraiijera  debe  soni  e  ter  se  a  equine»  y  sor  objcto  de  nuovo  juicio 
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tirlo:  il  Bravo  (1)  cita  una  decisione  de!  1867  colla  quale  fu  di¬ 
chiarala  esecutoria  una  sentenza  francese  dopo  esame  sostanziale; 
od  a  tale  concetto  del  tutto  corrispondente  alla  lettera  ed  allo  spi¬ 
nto  della  legge  spagtiuoia  par  tornato  ormai  il  tribunale  supremo 
di  Madrid.  Infatti,  decidendo  esso  il  3  Giugno  1885  (2)  di  rifiutare 
l  esecuzione  d’unà  sentenza  francese,  fondò  le  proprie  deliberazioni 
sulle  circostanze  che  non  trattatasi  d’un  giudicato  definitivo  e  che 
mancava  una  traduzióne  ufficiale,  senza  punto  accennare  all’insu- 
scettìbilità  delle  sentenze  francesi  d’una  dichiarazione  A' exequa  tur 
per  motivi  di  reciprocità;  sicché  il  Despagriet,  annotando  quella 
sentenza,  crede  di  poter  ritenere  (3)  che  se  non  si  fossero  presen¬ 
tati  quei  due  vizi  essa  sarebbe  stata  dichiarata  esecutoria  subor¬ 
dinatamente  alla  revisione  sostanziale. 

he  disposizioni  (1)  del  codice  di  procedura  civile  non  debbono 
in  tei' p  retarsi  poi  nel  senso  che  si  escludano  dall'esecuzione  sol¬ 
tanto  le  sentenze  dei  paesi  dei  quali  è  noto  che  non  eseguiscono 
le  decisioni  spaglinole,  e  che  si  ammettano  alle  quattro  condizioni 
suespóste,  (5)  quelle  provenienti  da  un  paese  il  cui  diritto  sia  in. 
certo.  Perchè  le  sentenze  provenienti  da  un  altro  Stato  possano 
fruire  delle  disposizioni  sussidiarie  del  diritto  spaglinolo  è  invece 
necessario  che  sia  certa  in  quel  paese  l'ammissione  dei  giudicati 
spaglinoli,  e  di  questa  siano  incerte  soltanto  le  modalità-,  quando 
invece  non  consti,  nemmeno  genericamente,  della  prima,  anche  se 
non  sia  certo  che  il  diritto  d’un  dato  paese  misconosca  del  tutto  le 
sentenze  straniere,  quelle  che  ne  provengono  saranno  considerate 
in  Ispagna  come  destituite  d'ogni  valore.  (6) 

A  modificare  tale  sistema  il  deputato  Maspons  v  Labros,  aveva 
presentato  nel  1878  alle  Cortes  un  progetto  di  legge;  sarebbe 
stata  secondo  questo  tolta  la  condizione  di  reciprocità  e  si  sa¬ 
rebbero  riprodotte  le  altre  condizioni  richieste  nella  legge  italiana  ; 
ma  quel  progetto,  che  del  resto  era  suscettibile  nelle  sue  parti 
della  critica  d 'esser  troppo  indeterminato,  (7)  non  ottenne  la  san¬ 
zione  legislativa. 

(1)  Pag.  185-8.  —  (2)  Journal,  1887,  pag.  3GG,  7. 

(3)  Despagiiet,  BtdkUin  de  hi  Jarispr.  Ksp,,  Journal  de  Dr.  Ini.  Privi, 
1887,  pag.  36S.  -  (4)  Art.  952  e  953.  —  (5)  Art.  953. 

(6)  Sentenza,  2-1  ìsrov.  1882,  riti  ut  auto  ['esecuzione  d’una  sentenza  Uru¬ 
guay  una.  ap.  Bravo,  1,  e.,  pag.  191. 

(7)  Do  Rossi,  nuli’ Archivio  Giuridico,  voi.  21,  pag,  470-9. 
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849.  —  Per  la  stessa  ragione  che  in  Ispagna,  le  sentenze  stra¬ 
niere  non  avevano  fino  agli  -ultimi  tempi  veruna  efficacia  nella 
Repubblica  Argentina,  che  aveva  conservate  dopo  la  dichiarazìbìie 
d' indipendenza  le  leggi  anteriori.  Quantunque  nei  litigi  fra  stra¬ 
nieri  si  riconoscesse  una  certa  autorità,  dal  punto  di  vista  della 
prova,  alla  legge  del  paese  dove  il  contratto  era  stato  formato, 
si  sosteneva  che  l'esecuzione  delle  sentenze  straniere  fosse  formal¬ 
mente  esclusa  dalla  legge  del  Fitero  Yiego  di  Casti  glia  e  da  un’al¬ 
tra  legge  de  Fovo  riprodotta  nella  Itecopilarion  Castillana.  (1) 
Pure  prima  ancora  che  in  vériina  parte  della  Federazione  si 
venisse  modificando  la  legge,  mutò  l’ indirizzo  della  giurispru¬ 
denza. 

Nel  1862  si  presentò  per  la  prima  volta  un  caso  di  tal  genere 
quando  il  tribunale  di  commercio  della  provincia  di  Buenos  Ayres 
ordinò,  in  seguito  a  commissione  rogatoria  della  corte  francese  di 
Aix,  l’esecuzione  di  una  sentenza  rasa  da  quest  ultima  fra  francesi. 
La  questione  era  nuova  allora  per  i  magistrati  argentini,  e  diede 
perciò  occasione  a  varie  controversie  e  soluzioni  diverse  cosi  nella 
magistratura  come  fra  gli  studiosi.  La  dichiarazione  di  co-cquo,- 
tur  venne  riformata  dalla  corte  superiore  perchè  non  era  stato 
citato  il  convenuto  e  perché  non  era  constatata  I  esistenza  della 
reciprocità  da  parto  dell’altro  Stato;  in  mancanza  della  quale 
la  nuova  camera  investita  del  giudizio  riteneva  che  Yecveqwlur 
non  si  potesse  concedere  se  non  in  virtù  di  una  espressa  disposi¬ 
zione  di  legge.  Nel  1805,  essendo  chiesta  nel  territorio  della  io- 
pubblica  resecuzione  di  un  giudicato  brasiliano  emanato  in  argo¬ 
mento  di  avarie,  i  magistrati  argentini  la  concessero  facendo  pre¬ 
cedere  la  decisione  dalla  citazione  del  convenuto  e  fondandola  sul¬ 
l’argomento  che  «  i  tribunali  di  un  paese  non  possono  riveder  gli 
atti  dei  tribunali  di  un  altro,  tanto  più  nel  caso  presente  in  cui 
sulla  questione  in  discorso  c’è  identità  di  leggi  fra  la  Repubblica 
ed  il  Brasile  ». 

Nel  1869  i  tribunali  argentini  dovettero  occuparsi  della  do¬ 
manda  di  esecuzione  di  una  sentenza  uruguaiàna;  ed  in  tale  oc¬ 
casione,  pur  affermando  il  principio  «  che  le  sentenze  rese  in  uno 
Stato  indipendente  non  hanno,  in  diritto  stretto,  forza  obbligatoria 


(1)  M.  Quintana,  nella  Rivista  eli  legislazione  e  dì  giumpru '.lenza  (Iella 
repubblica  argentina,  ap.  Palo m equo,  l  e.,  pag.  539,  540. 
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in  un  altro  Stato  dèi  pari  indipendente  e  sovrano  se  non  la  as¬ 
sicuri  un  trattato  intemazionale  »,  ritennero  che  «  per  motivi  fon- 
dati  sulle  buone  relazioni  fra  gli  Stati,  sul  loro  vantaggio  e  sulle 
loro  convenienze  reciproche  »  quando  non  esista  una  legge  che  lo 
proibisca,  «  basti  esigere  la  reciprocità  da  parte  deir  altro  Stato 
ed  inoltre  che  la  sentenza  non  contenga  una  ingiustizia  evidente, 
e  noti  sia  nulla  in  ragione  delF  incompetenza  del  tribunale  da  cui 
emana  ».  fede  sentenza  fu  confermata  dalla  corte  suprema  nazio¬ 
nale  di  giustizia, 

Cosi  la  giurisprudenza  argentina  abbandonò  il  misconoscimento 
delle  sentenze  straniere,  subordinandone  V  esecuzione  alle  condi¬ 
zioni  della  reciprocità  legislativa  e  alla  revisione  formale  e  so¬ 
stanziale  contenuta  in  limiti  poco  superiori  ai  minimi  necessari. 

(  osi  nella  revisione  dal  primo  punto  di  vista  deve  provarsi  la 
competenza  del  magistrato  giudicante  ed  il  carattere  definitivo  della 
scnfenza,  (1)  dal  secondo,  la  sentenza  deve  non  solo  non  essere 
contraria  all  ordine  pubblico,  ma  anche  non  contenere  una  mani¬ 
festa  ingiustizia.  A  pronunciare  tale  giudizio  è  competente  il  giu¬ 
dice  di  prima  istanza  in  contradditorio  ed  in  seguito  alle  conclu¬ 
sioni  del  Pubblico  Ministero. 

tale  sistema,  che  combina  i  caratteri  della  reciprocità  che  è 
condizione  indispensabile  dell  esecuzione  in  genere,  con  quelli  della 
territorialità  sostanziale  contenuta  in  limiti  un  po’  superiori  al 
minimo  segnato  dalla  tutela  debordine  pubblico,  tende,  come  ac¬ 
cennai,  a  cedere  Sì  posto  a  quello  della  prima  categoria  già  adot¬ 
tato  dalla  legislazione  della  provincia  di  Buenos- AjTes,  (2)  Anzi 
a  tale  legislazione  essendo  ora  sottoposta  la  provincia  di  questo 
nome  e  la  capitale  della  federazione,  il  sistema  preferìbile  è  ormai 
in  vigore  nella  parte  della  Repubblica,  più  popolosa,  più  florida  e 
maggiormente  iti  rapporto  cogli  stranieri,  e  viene  applicato,  oh 
trerliè  dai  giudici  provinciali  dì  B  u  e  n  os  -  A  y  r  es ,  dalla  corte  suprema 
nazionale  e  dai  giudici  di  sezione  nazionale  sedenti  in  ogni  pro¬ 
vincia.  Ma  le  altre  provmcie,  autonome  in  quanto  si  riferisce  a 
questa  parte  della  legislazione,  non  hanno  finora  se  non  che  sosti¬ 
tuito  il  sistema  negativo  spagnuolo  con  quello  della  reciprocità, 

(1)  Sghìsema  (fella  camera  civile  tiri  trib.  supremo  di  giustizia  ap,  Falo- 
mcque,  L  c. ,  pag.  55  L 

(2)  Vedi  pag.  SSO, 
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mentre  il  diritto  di  lluenos-Ayres  ha  espressamente  adottato  il 
miglior  sistema.  (1) 

Il  codice  di  proceduta  civile  dei  Messico  de!  15  Maggio  ISSI 
contiene  disposizioni  analoghe  a  quelle  del  codice  spagmiolo 
del  1885.(2) 

850.  Nel  Brasile  prevaleva  ancora  recentemente  fra  gli  autori 
il  principio  che  non  si  potessero  mettere  ad  esecuzione  le  sentenze 
straniere,  ammettendo  visi  qualche  eccezione  soltanto  per  i  giudizi 
resi  all'estero  da  giudici  competenti  fra  stranieri;  ma  il  governo 
osservava  così  completamente  la  regola  dell'  assoluto  rifiuto  di 
esecuzione,  che  nel  progetto  di  convenzione  col  Portogallo  del  1811 
e  nel  decreto  del  1  ottobre  18  i7  suH’osecuzitme  delle  commissioni 
rogatorie  vennero  escluse  formalmente  quelle  ( ca/'tUS  eceeculorias) 
che  si  riferissero  a  sentenze.  Dopo  la  metà  del  secolo  tale  sistema 
accennò  a  modularsi.  Già. ne!  1816  in  seguito  alle  istanze  della 
legazione  francese  e  mediante  promessa  di  reciprocità ,  il  governo 
brasiliano  aveva  ordinato  in  vìa  d’eccezione  l'esecuzione  di  una 
sentenza  arbitrale  in  materia  di  società.  Ma  avendo  voluto  il  go¬ 
verno  francese  limitare  l’obbligo  della  reciproca  esecuzione  alle 
decisioni  pronunciate  in  seguito  ad  arbitrato  volontario  ed  avendo 
esso  continuato  ad  esigere  la  revisione  per  quelle  seguite  ad  arbi¬ 
trato  forzoso,  l’accordo  svani  sul  suo  nascere  e  la  giurisprudenza 
continuò  senza  eccezione  a  rifiutare  1  esecuzione  ai  giudicati 
stranieri. 

Nel  1818  le  camere  avevano  incominciato  a  discutere  un  pro¬ 
getto  su  tale  argomento,  ma  il  tentativo  non  approdò  a  vèrmi 
risultato;  nel  1851,  discutendosi  un  progetto  relativo  ai  crimini 
commessi  in  paese  straniero,  che  stava  davanti  alla  camera  lino 
dal  1850,  alcuni  deputati  vi  proposero  un’aggiunta  relativa  all' ese¬ 
cuzione  delle  sentenze;  tale  modificazione  venne  accolta  dalla  com¬ 
missione  di  legislazione  del  Senato  il  16  giugno  1855,  subordi¬ 
nandola  alla  clausola  di  reciprocità;  ed  in  quest’ ultima  forma,  venti 
anni  più  tardi  la  proposta  si  trasformò  in  una  legge,  secondo  la 
quale  (3)  il  governo  è  autorizzato  a  determinare  mediante  rego¬ 
lamento  la  competenza  del  tribunali  e  le  forme  della  procedura 

(1)  Palomeque,  1.  c.,  pag.  555-8.  Moreau,  pag.  il  19,  2»,  Daireaux  l.c. 
Bohm,  pag.  200. 

(2)  Cfr.  art.  780-5,  O.  Mcs3Ìc.  e  art,  951-5,  C.  Sp.  —  (8)  Art,  0. 
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quanto  all’esecuzione  delle  sentenze  civili  rese  da  tribunali  stra¬ 
nieri.  Il  regolamento  del  27  luglio  1878,  prescindendo  dalla  con¬ 
siderazione  delia  nazionalità  delle  parti,  e  della  qualità  dei  beni, 
sui  quali  dovrebbe  verificarei  l'esecuzione,  concede  quest’ ultima 
senza  revisione  o  discussione  sostanziale  sotto  condizione  di  reci¬ 
procità.  (1) 

Ora  la  sentenza  straniera  ha  in  Brasile,  anche  senza  exequci' 
tur,  forza  di  cosa  giudicata;  (2)  e  per  l’esecuzione,  oltre  alla  reci¬ 
procità,  vi  si  richiede  in  via  assoluta  che  essa  non  contenga  dispo¬ 
sizioni  contrario  all’ordine  pubblico,  alle  leggi  che  governano  la 
proprietà  territoriale,  ed  a  quelle  della  morale;  che  sia  passata  in 
cosa  giudicata,  e  sia  rivestita  delle  formalità  estrinseche  necessarie 
a  renderla  esecutoria  secondo  la  legislazione  dello  Stato  da  cui 
emana.  La  sentenza  dovrà  presentarsi  legalizzata  dal  console  bra¬ 
siliano,  ed  accompagnata  dalla  traduzione  fatta  da  un  interprete 
giurato.  Finalmente  un  decreto  del  27  luglio  1880  riservò  al  go¬ 
verno  la  facoltà  di  permettere  che  siano  rese  esecutorie  le  sen¬ 
tenze  straniere  anche  se  non  corrispondano  alle  condizioni  richieste 
dal  regolamento  del  1878.  Così  resta  esclusa  la  soluzione  che 
abbiamo  notata  come  ammessa  in  diverso  grado  nella  giurispru¬ 
denza  ruinana  (3)  e  in  quella  spagnuola:  l’esclusione  cioè  dell’esecu¬ 
torietà  delle  sentenze  provenienti  da  paesi  che  procedono  rispetto 
alle  sentenze  straniere  alla  revisione  sostanziale.  La  soluzione  ru- 
màna  deriva  dall’  assimilazione  che  si  fa  fra  quella  revisione  ed 
un  nuovo  giudizio,  non  ravvisandovi  più  la  garanzìa  di  reciprocità; 
ma  nel  Brasile  dal  1880  il  governo  può  ammettere  all’esecuzione, 
nelle  forme  previste  dal  regolamento  del  1878,  anche  le  sentenze 
di  paesi  che  seguano  rispetto  alle  sentenze  brasiliane  un  sistema 
diverso  e  più  gravoso,  quando  in  tale  sistema  pur  ravvisi  una  suf¬ 
ficiente  garanzia  di  fatto  di  esecutorietà  dei  giudicati  della  ma¬ 
gistratura  brasiliana.  (4) 

851.  —  La  Svizzera,  nella  multiforme  varietà  legislativa  dei 
suoi  Cantoni,  è  rappresentata,  anche  in  questo  sistema  della  re¬ 
ciprocità,  dai  cantoni  di  Lucerna,  (5)  Grigioni,  (6)  Sci  affusa,’  (7) 


(1;  A  minai  ve  de  leg.  étv.  1 8  60,  pag,  733  e  segg. 

(2)  Art.  1,  2,  12.  —  (3)  V.  n.°  S47. 

(4)  Pag.  936.  —  (5)  C.  di  proc.  civ.  art.  315,  b.  —  (6)  Art.  306. 

(7)  Decreto  del  Gran  Consiglio  del  19  febbraio  1862,  Boguin  1.  c.  pag.  123. 
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Vaìlese  (1),  San  Gallo,  (2)  Argo  via,  (3)  ed  Unterwalden  ;  (4)  fra 
questi  suole  ascriversi  anclie  Neuchatel,  ina  la  legge  di  questo  can¬ 
tone  (5)  subordina  ogni  esecutorietà  di  sentenza  straniera  all’esi¬ 
stenza  di  un  trattato  (6)  fra  la  confederazione  e  lo  Stato  dove 
venne  pronunciata  la  sentenza. 

852.  —  Uno  dei  paesi  dove  tale  argomento  venne  regolato  da 
più  lungo  tempo  è  l’ impero  austriaco,  il  sistema  del  quale  risulta 
da  due  decreti  del  18  Maggio  1792  e  del  18  Gennaio  1799,  uno 
dei  quali  stabilisce  le  condizioni  nelle  quali  può  e  l’altro  il  modo  se¬ 
condo  il  quale  deve  esser  domandata  l’esecuzione.  Il  primo  di  quei 
decreti  non  contempla  se  non  le  sentenze  rese  all’estero  contro  un 
austriaco,  ma  successivamente  le  medesime  norme  vennero  applicate 
a  tutte  le  sentenze  straniere.  La  domanda  di  sxcQu&lut'  può  essere 
rivolta  al  magistrato  austriaco  sia  dal  magistrato  straniero  che  ha 
giudicato,  sia  dalia  parte  interessata,  (7)  la  quale  (8)  può  iniziare 
il  procedimento  sia  direttamente,  sia  per  mezzo  di  un  mandatario 
secondo  le  forme  prescritte  nel  codice  di  procedura  civile;  nel 
caso  di  domanda  fatta  mediante  lettera  rogatoria,  senza  designare 
nominativamente  un  rappresentante  di  chi  domanda  ì  esecuzione, 
il  tribunale  cui  questa  viene  richiesta  gliene  designa  uno  a  suo 
rischio.  (9) 

La  domanda  dev’essere  rivolta  al  giudice  austriaco  di  prima 
istanza  nei  cui  distretto  deve  avvenire  l’esecuzione;  (10)  e  può  venir 
presa  da  lui  in  consi derazi ane  se  il  magistrato  straniero  era  compe¬ 
tente  (11)  secondo  le  proprie  leggi  e  secondo  quelle  austriache.  Si 
afferma  altresì  come  ammessa  in  Austria  1  autorità  dei  giudizi  stra¬ 
nieri  anche  prima  che  a  questi  siasi  concessa  1  esecutorietà,  e  ac¬ 
colta  l’eccezione  di  litispendenza  fondata  su  azione  pendente  all  este¬ 
ro  :  ma  la  sentenza  della  corte  suprema  (12)  sulla  quale  si  appoggia 

(I)  II,  e.,  pag.  125,  7.  —  (2)  Legge  della  proc.  eiv.,  arti  246,  c. 

(3.)  Art.  421,  2,  Legge  della  proc.  civ. 

(4)  Roguin  1,  c-  pag.  126.  Bohm,  pag.  185. 

(5)  God.  di  proc.  civ.  ueueli.  art.  367.  —  (6)  Vedi  pag.  891  e  scgg. 

(7)  Decreto  del  1792.  —  (8)  Decreto  del  1799. 

(9)  Iteulmg,  1.  c.  pag.  69. 

(10)  Legge  d’Orgaiiizz.  giudìz,  del  20  Nov,  18o2  e  1.  c. ,  pag.  69. 

(II)  Decreto  del  1792,  a,  1,  c.  snpr.  17  Luglio  1875  e  80  Luglio  1878, 
«7<>wr««l  1883,  pag.  70,  1. 

(12)  28  Marzo  1882,  ap.  Lyon  Caca,  BulleUin  de  la  jurhp,  »  unir.  Jour¬ 
nal  1886.  nasi.  461,  2. 
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tale  affermazione,  si  riferiva  a  materia  di  statuto  personale  rispetto 
alla  quale  è  frequente  l'am missione  delie  sentenze  pronunciate  da 
autorità  competenti  straniere  senza  bisogno  di  esecutorietà,  e  l’ at¬ 
tribuzione  dì  una  competenza  esclusiva  ai  magistrati  del  paese  della 
persona.  (1)  Oltre  alla  competenza  del  magistrato  giudicante,  si 
richiede,  come  minimo  di  garanzìe  formali,  che  la  sentenza  sìa  rego¬ 
lare  nella  forma  e  che  sia  passata  in  forza  di  cosa  giudicata;  (2)  e, 
come  garanzìe  sostanziali,  che  non  contenga  disposizioni  contrarie 
alle  leggi  austriache  (3)  e  che  non  sia  evidentemente  iniqua.  (4) 

L’applicazione  di  tali  norme  è  però  subordinata  nella  sua  tota¬ 
lità  e  nelle  singole  partì  alla  condizione  della  reciprocità:  ciò  era 
stabilito  dal  decreto  del  1792;  (5)  e  risulta  in  modo  più  generale 
dall  articolo  33  del  codice  civile  che,  pareggiando  gli  stranieri  ai 
cittadini,  soggiunge  «  incombe  inoltre  agli  stranieri,  acciocché  go¬ 
dano  eguali  diritti  coi  nazionali,  di  provare  nei  casi  dubbi  che  lo 
Stato  a  cui  appartengono  tratti  i  cittadini  austriaci,  riguardo  al 
diritto  in  questione,  come  i  propri».  Da  ciò  deriva  che,  combi¬ 
nando  quest’  ultima  disposizione  con  quella  antecedente,  i  magi¬ 
strati  austriaci  possono  esigere  che  la  reciprocità,  se  pur  non 
deriva  da  un  trattato,  o  risulti  da  uno  scambio  di  dichiarazioni 
fra  i  due  governi,  o  sia  stata  constatata  dalla  corte  suprema  stra¬ 
niera.  (6)  Siccome  poi  le  altre  condizioni  stabilite  nel  sistema  au¬ 
striaco  sono  sussidiarie  a  quella  della  reciprocità,  così  vengono 
di  tanto  modi  beate  nella  pratica  dei  rapporti  con  un  determinato 
paese,  di  quanto  le  regole  adottate  nel  territorio  dì  questo  si  allon¬ 
tanano  da  quelle  austriache.  (7)  L’esecuzione,  una  volta  concessa, 
deve  seguire  nei  mòdi  e  nelle  forme  prescritti  dal  diritto  au¬ 
striaco.  (8) 

(1)  L.  c.,  pag.  475,  G.  C,  suprema,  18  Novembre  ISSO:  Affermata  tale 
competenza,  esclusila  personale  a  proposito  di  due  coniugi  austriaci  residenti 
a  Parigi  Fra  i  quali  pendeva  una  causa  di  separazione  ;  disputandosi  perfino 
se  in  tale  materia  Ì  tre  tentativi  di  conciliazione  potessero  delegarsi  mediante 
commiss,  rogatoria  ai  trib.  francesi, 

(2)  Reni  in g,  1.  e.*  pag.  6$. 

(3)  Corte  suprema  di  Vienna,  Z  Ottobre  1887,  Journal  cU  Dr .  Ini , 
JPrìpél  3,  e, 

(4)  a  su pr-  6  Nov.  1878,  Journal,  L  e,  —  (5)  L,  a  a,  2, 

(6)  Moreau,  L  c, ,  pag.  102. 

(7)  Reuling,  I.  cM  pag,  60, 

(5)  Decreto  del  1700  e  Moreau,  pag,  103. 
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La  combinatone  delle  regole  stabilite  dai  due  decreti  imperiali 
colla  norma  della  reciprocità,  produce  in  Austria,  nei  rapporti  cogli 
altri  paesi,  quattro  sistemi  distinti.  Sotto  la  sola  salvaguardia  deì- 
T  ordine  pubblico  e  nei  limiti  del  nostro  giudizio  di  delibazione, 
vengono  dichiarate  immediatamente  e  senza  esame  esecutorie  le 
sentenze  pronunciate  nell'altra  parte  della  monarchia,  nella  Bosnia 
ed  Erzegovina  e,  per  effetto  di  accordi  convenzionali,  in  Rumarne; 
e,  per  càusa  di  reciprocità  di  fatto  dovrebbero  venir  eseguite  alle 
stesse  condizioni  anche  quelle  italiane.  (1)  Vengono  sottoposti  a 
giudizio  di  delibazione  nei  limiti  prima  accennati  (2)  i  giudicati  te¬ 
déschi  (3)  e  quelli  serbi  nei  limiti  della  convenzione  austro-serba 
del  G  Maggio  1881  stipulata  per  regolare  il  soccorso  giudizia¬ 
rio*  (t)  Per  le  sentenze  provenienti  dalla  h  rancia  e  dai  paesi  di  di¬ 
ritto  analogo  si  procede  ad  un  giudizio  di  revisione  secondo  il  prin¬ 
cipio  della  stretta  reciprocità:  cosi  risulta  da  un  decreto  del  1 
Marzo  1800,  nel  quale,  dopo  aver  constatate  le  norme  del  sistema 
francese,  si  disponeva  «  per  Pavvenire  si  procederà  nello  stesso 
modo  nei  riguardi  delle  sentenze  francesi  ».  Non  è  esatto  dunque 
il  Morena  quando  dice  ohe  la  condizione  della  reciprocità  «  a  pom 
conséquence  cTexelure  les  jugernents  frangais»;  quella  condizione 
non  produce  se  non  che  V  effetto  di  far  applicare  iti  A  usti  alk 
sentenze  francesi  il  sistema  francese*  (5)  binai  mente  le  sentenze 
dei  paesi  che  come  la  Scandinavia,  la  Russia  e  TOlanda,  non  rico¬ 
noscono,  In  mancanza  di  convenzioni,  veruna  efficacia  alle  sentenze 

(1)  Però  il  Reni  mg,  PaÉL  70,  le  indica  come  sottoposte  alle  regole  co 

munì.  * 

(2)  0.  suprema  di  Vienna,  1$  Aprile  1884,  Journal  1888,  png.  l-o 
riforma  di  una  sentenza,  di  appello  che  aveva  negato  1* adequatoli"  ad  ima 
sentenza  prussiana  allegando  la  mancanza  di  reciprocità. 

(3)  La  giurisprudenza  e  esitante  se  collocarli  nella  prima  categorìa* 

(4)  Dibattimento  sommario  per  constatare  che  la  parte  soccombente  sia 
stata  regolarmente  e  personalmente  citata  e  non  privata  in  seguito  della  salva¬ 
guardia  dei  propri  diritti  durante  il  processo,  che  il  tribunale  giudicante  fosse 
competente  secondo  le  regole  in  vigore  presso  il  tribunale  richiesto,  che 
trattisi  di  sentenza  passata  in  cosa  giudicata,  e  che  trattisi  di  un  atto  am¬ 
missibile  secondo  la  legge  in  vigore  nel  territorio  dove  si  vuol  eseguirlo. 
Paulo vitsch,  1.  c*,  pag.  154,  5. 

(5)  Così  il  trib.  d'app,  di  iJriinn  e  la  corte  supr.  30  Gennaio  1884,  giudi¬ 
cando  sull’esecuzione  di  una  sentenza  del  trib.  di  commercio  di  Eeims,  Lyon 
Caen,  IhdUUin  de  la  juriepvudence  autrici^  Journal  de  Dr.  Ini.  Prhét  1888. 
pag.  127* 
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straniere,  sono  destituite  in  Austria  d’ogni  valore  e  la  parte  che 
vorrebbe  invocarle  deve  rinnovare  l’azione  davanti  ai  magistrati 
austriaci. 

853.  —  Le  regole  risultanti  dai  decreti  austriaci  ed  integrate 
dalla  giurisprudenza,  furono  quasi  del  tutto  codificate  nella  legge 
ungherese  del  1  Giugno  1881,  (1)  Chi  vuol  far  eseguire  una  sen¬ 
tenza  straniera  deve  presentarne  la  domanda  al  tribunale  unghe¬ 
rese  che  sarebbe  competente  per  giudicare  della  controversia;  nella 
domanda  viene  indicato  un  termine  per  la  citazione  dell’altra 
parte;  (2)  le  spiegazioni  fornite  dalla  quale  sono  un  elemento  es¬ 
senziale  del  giudizio  di  esecuzione.  (3)  La  competenza  del  tribunale 
straniero  (4)  deve  giudicarsi  esclusivamente  dal  punto  di  vista  del 
diritto  ungherese,  e,  per  ritenere  il  giudicato  suscettibile  di  esecu¬ 
torietà,  si  esige,  quanto  alla  parte  formale,  che  sia  passato  in  cosa 
giudicata,  che,  se  un  suddito  ungherese  fu  condannato  in  contu¬ 
macia,  l’atto  di  citazione  gli  sia  stato  notificato  personalmente  nel 
paese  dove  fu  pronunciata  la  sentenza,  od  in  caso  di  assenza  di  lui 
col  mezzo  del  tribunale  ungherese;  (5)  e,  quanto  alla  parte  materiale, 
die  non  si  tratti  di  questione  interessante  lo  statuto  personale  di 
un  suddito  ungherese,  (6)  e  che  l’obbiettivo  ricercato  mercè  l’ese¬ 
cuzione  non  cada  sotto  la  proibizione  di  una  legge  ungherese.  (7) 
La  concessione  dfill'exequatur  a  tali  condizioni  è  poi  subordinata 
al  resistenza  della  reciprocità  (8)  la  cui  prova  deve  essere  richiesta 
d’ufficio  dal  tribunale  e  fornita  da  chi  domanda  l’esecuzione.  (9) 
Le  sentenze  rese  in  Austria  (10)  vengono  ammesse  all’esecuzione  in 
Ungheria,  in  seguito  a  commissione  rogatoria,  a  condizione  di  re¬ 
ciprocità  e  salvochè  l’atto  di  cui  si  vuol  ottenere  l’esecuzione  non 
sia  contrario  ad  una  legge  proibitiva  ungherese. . 

In  Croazia  (11)  non  è  imposto  in  modo  cosi  assoluto  al  magi¬ 
strato  di  apprezzare  secondo  i  concetti  della  legge  territoriale  la 
competenza  straniera,  ma  questa  deve  constatarsi  secondo  i  gene¬ 
rali  principi  fondamentali  del  diritto  e  di  ciò  può  chiedersi  nei  casi 

(1)  Arò,  3.  4,  5,  Annmire  de  étrtJ  1882,  pag,  868,  0, 

(2)  lteu%g,  1.  c. 1  pi%<  90. 

(3)  Art,  LO-  Ann.  L  c.  —  (4)  Art  3,  c, 

(5)  Art.  8,  a,  h.  -  (6)  Art  5.  -  (7)  Art  3.  —  (8)  Art  3. 

(9)  V.  Reuling  1*  c.  pag*  90,  L 

(10)  Articolo  4, 

(11)  §  550,  deir  Ordinane  process.  eiv.  croato. 
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dubbi  la  giusti iì cagiona  o  a  chi  domanda  1  exequtxho'  od  allo  stesso 
tribunale  giudicante*  Si  richiedono  come  requisiti  indispensabili  la 
presentazione  in  originale  della  sentenza  e  la  prova  della  sua  qua* 
liti  esecutiva  risultante  o  dalla  commissione  rogatoria  del  giudice 
straniero  o,  quando  ì1 2 3 4 5  istanza  di  esecuzione  sia  presentata  diretta- 
mente  dalla  parte,  dalla  clausola  esecutiva  appostavi  dal  medesimo 
tribunale;  e  l'applicazione  di  tali  norme  è  subordinata,  oltreché  alla 
garanzia  dell'ordine  pubblico,  alia  condizione  della  reciprocità;  ma 
questa,  anziché  doversi  provare,  si  presume  ogniqualvolta  manchi 
un  particolare  motivo  per  dubitare  della  sua  esistenza*  (1) 

Nella  Bosnia  ed  Erzegovina,  (2)  salvo  le  particolari  disposizioni 
dei  trattati  ed  in  quanto  corrispondano  colle  prescrizioni  generali 
relative  al  soccorso  giudiziario,  sono  suscettibili  rii  esecuzione  le 
sentenze  definitive  rese  fuori  del  territorio,  quando  il  magistrato 
stranièro  era  competente  secondo  le  norme  della  legge  bosniaco - 
erzego vinose  ;  quando  il  convenuto  fu  citato  davanti  a  quel  ma¬ 
gistrato  in  modo  ritenuto  regolare  secondo  la  stessa  legge,  e  non 
fu  messo  nell'impossibilità  di  farsi  rappresentare,  e  quando  non  si 
tratti  di  dare  esecuzione  ad  un  atto  illecito  in  quel  territorio, 

854.  —  L'impero  tedesco  col  codice  di  procedura  civile  del  30 
Gennaio  1877  (3)  regolò  legislativamente  in  modo  uniforme  tale 
materia  per  tutto  il  suo  territorio  e  per  i  tribunali  consolari  te¬ 
deschi  stabiliti  nei  paesi  non  cristiani  dove  di  regola  nei  rapporti 
giurisdizionali  gli  europei  continuano  ad  obbedire  alla  sola  sovra ■ 
nità  personale  rispettiva*  (4)  Le  sue  disposizioni  sono  ispirate  dal 
principio  che,  essendo  destituite  le  decisioni  giudiziario  dì  un  paese 
d'ogni  valore  fuori  dei  confini  del  territorio  dove  furono  pronun¬ 
ciate,  tutta  la  loro  efficacia  debba  farsi  dipendere  dalle  conces¬ 
sioni  ottenute  nel  territorio  straniero  dove  si  voglia  farle  va¬ 
lere,  e  contenersi  in  modo  rigoroso  nei  lìmiti  espressamente  de¬ 
finiti  da  tali  concessioni  legislative  o  convenzionali*  (5) 

(1)  Rculing  1.  C.  pag.  101,  2. 

(2)  Ordinamento  del  processo  civile  del  1  Settembre  1883,  Poltzel,  L  c. 
pag*  106,  7. 

(3)  Articolo  060,  1. 

(4)  Legge  del  10  Luglio  1879 1  sulla  giiumlizkme  consolare.  Rculing,  1. 
c.  pag.  53,  5,  e  Stengel,  Die  Staafes  und  volkerrechtfiehe  Stellung  dei'  deufc- 
schen  Kolomen,  Berlin  ,  Yerlag  des  dcutsehen  Koloiiialvereiiis ,  188G,  pa¬ 
gina  20,  27. 

(5)  I36hm,  L  g*,  pag*  107. 
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Da  cìò  deriva  che  una  sentenza  straniera  per  sè  stessa  non 
si  ritenga  costituire  in  Germania  fondamento  all’eccezione  di  cosa 
giudicata,  ma  possa  esserlo  soltanto  nei  limiti  e  sotto  le  con¬ 
dizioni  imposte  per  la  sua  esecutorietà,  Cosi  giudicò  il  tribunale 
dell  impero  il  19  Gennaio  1883(1)  dichiarando  inammissibile  l’ec¬ 
cezione  di  cosa  giudicata  che  due  negozianti,  già  citati  davanti  il 
tribunale  di  Stoccolma  e  prosciolti  presso  di  questo  dagli  effetti 
della  domanda,  opponevano  all’altra  parte  che,  avendo  essi  tra¬ 
sferito  il  domicilio  in  Germania,  li  aveva  citati  di  nuovo  davanti 
ad  un  tribunale  tedesco.  Quando  il  codice  germanico  enumera 
dunque  le  condizioni  sotto  le  quali  «  la  sentenza  di  un  tribunale 
straniero  sarà  messa  ad  esecuzione»,  s'intende  sottoposta  a  tali 
condizioni  tutta  l'efficacia,  anche  non  positivamente  esecutoria, 
di  quelle  sentenze. 

Cosi  poi  dal  punto  di  vista  delia  efficacia  positiva  come  di 
quella  negativa,  le  regole  del  codice  germanico,  devono  poi  appli¬ 
carsi  soltanto  alle  sentenze  propriamente  dette  (Urtheile),  oppure 
possono  estendersi  anche  a  tutte  le  decisioni  dei  tribunali  stranieri 
che  non  abbiano  l’ indole  di  un  responso  definitivo  giudiziario? 
La  prima  soluzione  parrebbe  preferibile  perchè  il  codice  parla  ve¬ 
ramente  di  «  Urtheile».  Alcuni  sostengono  la  tesi  opposta;  (2)  ma 
altri  li  combattono  Incendo  notare  che  tale  interpretazione  non 
è  conciliabile  colla  legge  vigente,  né  sarebbe  in  sè  stessa  deside¬ 
rabile,  non  corrispondendo  all’ istituto  dell'esecuzione  che  si  rife¬ 
risce  soltanto  alle  decisioni  definitive  d’un  processo.  Inoltre  non 
sono  considerate  come  sentenze  di  tribunali  stranieri,  uè  le  deci¬ 
sioni  dì  un  tribunale  amministrativo,  nè  quelle  di  un  arbitrato.  (3) 

A  concedere  autorità  in  Germania  alle  sentenze  straniere,  sono 
competenti  le  magistrature  di  prima  istanza,  (4)  nel  cui  territorio 
il  debitore  è  domiciliato,  od,  in  mancanza  dì  domicilio,  davanti  al 
tribunale  ilei  la  situazione  dell’oggetto  litigioso,  o,  se  trattasi  di 
obbligazioni  non  soddisfatte,  della  situazione  dei  beni  del  conve¬ 
nuto,  o  davanti  il  tribunale  della  residenza  o  quello  dell’ ultimo 
domicilio  in  Germania.  (5) 

(1)  Journal  1883,  pag.  239-342;  vedi  alle  pag.  242-5  la  critica  della  di¬ 
rezione  del  Journal.  (2)  Franke  e  Kleiner,  ap.  Beimi,  pag.  1G8,  n. 

(3)  Bolun,  1,  c. ,  pag.  109,  n“  4. 

(4)  Secondo  la  qualità  dell'azione,  «  amtsgerielit  »  giudice  unico,  op¬ 
pure  *  laudgeriokt  »  o  magistrato  collegiale,  —  (5)  Art,  24,  6G0. 
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Nella  sentenza  straniera  devono  verificarsi  determinate  con- 
dizioni  formali  e  materiali,  in  buona  parte  analoghe  a  quelle  che 
costituiscono  gli  elementi  del  nostro  giudizio  di  delibazione.  Anzi¬ 
tutto  la  fonte  da  cui  emanò  la  sentenza  straniera  deve  essere  le¬ 
gittima,  deve  trattarsi  cioè  di  un  tribunale  competente  secondo 
il  diritto  in  vigore  nel  territorio  del  tribunale  tedesco  cui  si  do¬ 
manda  l’esecuzione.  Nei  'motivi  però  non  si  è  dimenticato  di  no¬ 
tare  che  deve  controllarsi  alla  stregua  del  diritto  tedesco  la  giu¬ 
risdizione  dei  magistrati  stranieri,  ma  non  già  la  concreta  compe¬ 
tenza  di  un  determinato  tribunale  appartenente  ad  un  paese  stra¬ 
niero.  Dal  primo  punto  di  vista  si  dovrà  verificare  non  solo  se 
il  tribunale  straniero  abbia  applicato  le  norme  del  diritto  tedesco 
relative  alla  competenza,  ma  si  dovrà  anche  esaminare  se  i  fatti 
sui  quali  si  volle  fondare  tale  competenza  siano  veramente  tali  da 
costituirne  un  fondamento.  Dal  secondo  punto  di  vista  il  tribu¬ 
nale  tedesco  non  deve  indagare  se  le  regole  di  competenza  per 
materia,  valore  e  territorio  del  diritto  straniero  corrispondano  o 
non  corrispondano  a  quelle  del  diritto  germanico.  (1)  Si  !  icliiode 
inoltre  che,  (2)  la  sentenza  straniera  abbia  acquistato  nel  paese 
dove  venne  pronunciata,  autorità  di  cosa  giudicata. 

Rispetto  poi  all'altra  condizione  formale  richiesta  nel  nostro  giu¬ 
dizio  di  delibazione:  che  cioè  la  parte  soccombente  sia  stata  re¬ 
golarmente  citata  e  rappresentata  o  legalmente  contumace,  il  co¬ 
dice  germanico  fa  una  distinzione,  la  sola  in  questa  matei  ia  li  a 
nazionali  e  stranieri.  Soltanto  quando  il  debitore  condannato  sia 
di  nazionalità  tedesca  e  non  siasi  difeso  davanti  al  magistrato 
giudicante,  si  nega  Yecoequalur  alla  sentenza  ogniqualvolta  la  ci¬ 
tazione  non  gli  sia  stata  notificata  personalmente  nello  Stato  dove 
siede  il  tribunale  che  l’ha  giudicato,  o  nell’impero  germanico  per 
mezzo  di  commissione  rogatoria.  (3) 

La  condizione  sostanziale  richiesta  segna  il  minimo  di  territona- 
lità  possibile  in  tale  materia,  e  parrebbe,  a  chi  la  consideri  nella  let¬ 
tera  delia  legge,  più  moderata  ancora  di  quella  corrispondente  del 
nostro  codice.  U)  Infatti  mentre  questo  esige  che  la  sentenza  «  non 
contenga  disposizioni  contrarie  all’  ordine  pubblico  od  al  diritto 
pubblico  del  regno  » ,  il  codice  tedesco  esclude  dall’  esecutorietà 


(1)  Bob  ih,  1.  c.,  pag.  173-4  e  n4  20.  —  (2)  Art.  611,  1. 

(3)  Art.  601,  . 

(4)  C.  di  proc.  civ.  it.  Start.  941,  4;  coti.  gena,  di  proc.  civ.  avt.  661,  . 
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le  sentente  «  la  cui  esecuzione  avrebbe  per  effetto  di  costringere 
al  compimento  di  un  atto  rispetto  al  quale  la  coazione  non  possa 
venir  esercitata  in  Germania»,  Per  tal  guisa  sarebbe  misconosciuta 
una  sentenza  che  imponesse  la  prigionia;  la  celebrazione  forzosa 
d  un  matrimonio  od  altri  atti  per  sò  stessi  illeciti  nel  territorio 
ma  non  quella  che  fosse  fondata  sopra  un  titolo  non  riconoscibile 
in  Germania  come  il  debito  di  giuoco,  o  derivasse  da  un  commercio 
che  in  Germania  è  considerato  illecito.  (1) 

Suo.  —  La  dizione  degli  articoli  del  codice  si  presta  però  in 
parte  ad  una  interpretazione  restrittiva  che,  quando  venisse  adot¬ 
tata,  autorizzerebbe  molto  maggior  larghezza  di  revisione  formale 
e  sostanziale,  ponendo  così  di  fatto  il  diritto  germanico  fra  quelli 
nei  quali  il  diritto  austriaco  e  gli  altri  analoghi  non  potrebbero 
più  riscontrare  la  reciprocità.  Quegli  articoli  infatti,  a  differenza 
di  quelli  corrispondenti  del  codice  nostro,  sono  concepiti  in  una 
forma  negativa.  (2)  Il  tribunale  dell’impero  prese  argomento  da 
ciò  per  ritenere  (3)  che  il  codice,  quando  esistano  le  condizioni 
stabilite  dal l 'articolo  6(>1,  permette  ma  non  impone,  di  rendere 
esecutorie  le  sentenze  straniere  ogni  qualvolta,  pur  verificandosi 
quelle  condizioni,  il  tribunale  germànico  trovi  un’  altra  causa  per 
non  consentirne  l'esecuzione,  come  la  mancanza  di  qualità  per 
richiederla  nell’attore,  o  l’estinzione  del  titolo  riconosciuto  nella 
sentenza,  od  altro  ostacolo  insorto  nell’intervallo  fra  il  passaggio 
della  sentenza  in  cosa  giudicata  e  la  domanda  di  exequa  tur . 

Ad  ogni  modo  la  legge  rende  inamissibile  una  revisione  so¬ 
stanziale  oltre  ai  limiti  suaccennati,  disponendo  che  (4)  «  la  sen¬ 
tenza  di  esecuzione  sarà  resa  senza  che  il  tribunale  debba  esa¬ 
minare  se  la  decisione  è  conforme  alla  legge  »  ;  ed  in  quanto  alle 
altro  estensioni  di  controllo,  seppur  fossero  autorizzate  dalla  let¬ 
tera  della  legge,  basterebbe  a  sconsigliare  dal  ricorrervi  il  desi¬ 
derio  dì  assicurare  l' esecuzione  delle  sentenze  tedesche  nei  paesi 
che  ammettono  le  sentenze  straniere  con  una  revisione  special- 
mente  formale  sotto  condizione  di  reciprocità. 


(1)  Bolun,  1  c. ,  pag.  172.  S. 

(2)  Art.  GGO.  ha  sentenza  ...  eco.  non  sarà  messa  in  esecuzione  se  non  sarà 
stata  di  dii  av  nta  ammissibile  da  un  giudizio  di  esecuzione;  art.  G61,  Il  giudizio 
di  esecuzione  non  sarà  reso  quando  :  1.  eoe. 

(3)  5  Febb.  1385,  Journal  de  l)r.  hit.  Prive,  1886,  pag.  G04,  5. 

(4)  Art.  GG1. 
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Ed  è  pur  questa  la  condizione  alla  quale  il  codice  germanico 
subordina  l’applicabilità  di  tutte  le  altre  che  abbiamo  enumerate.  (1) 
S’intende  però  esistere  la  reciprocità  non  solo  quando  sia  garantita 
mediante  un  trattato  internazionale,  o  quando  rassicurazione  ne  sia 
avvenuta  mediante  scambio  di  dichiarazioni,  o  ne  sia  stabilita  fuori 
di  dubbio  dalle  leggi  dell’altro  Stato,  ma  anche  quando  le  sentenze 
tedesche  siano  di  fatto  eseguite  dai  tribunali  di  un  altro  paese, 
purché  però,  in  quest’ultimo  caso,  tale  pratica  risulti  dall’applica¬ 
zione  di  una  norma  giuridica  generalmente  riconosciuta.  Ma  il  con¬ 
cetto  e  gli  effetti  della  reciprocità  accolta  in  Germania  sono  ben 
diversi  da  quelli  notati  in  Austria  e  si  accostano  invece  a  quelli 
del  diritto  rumeno,  (2)  Mentre  infatti  il  principio  dominante  nel  di¬ 
ritto  austriaco  è  la  reciprocità,  le  regole  di  delibazione  sono  sus¬ 
sidiarie  in  quel  sistema  e  vengono  modificate  rispetto  ad  ogni  sin¬ 
golo  Stato  di  tanto  di  quanto  dalla  loro  essenza  si  allontana  cia¬ 
scun  diritto  straniero;  il  diritto  germanico  invece  stabilisce  in  via 
assoluta  le  norme  dell’esecutorietà  e  ne  sottopone  l’applicazione 
alla  condizione  di  reciprocità,  così  da  non  dar- esecuzione,  nem¬ 
meno  a  condizioni  più  gravose,  alle  sentenze  di  quei  paesi  dove 
si  eseguiscono  con  proporzioni  maggiori  di  revisione  ed  in  condi¬ 
zioni  più  gravoso  le  sentenze  germaniche.  (3)  Per  constatare  se 
esiste  la  reciprocità  non  si  dovrà  esigere  che  nel  paese  da  cui  pro¬ 
viene  la  sentenza  della  quale  si  domanda  l’ esecuzione  si  conceda 
esecuzione  a  tutte  le  sentenze  esecutorie  tedesche;  poiché  ciò 
sarebbe  impossibile;  avendo  ogni  paese  il  dovere  di  tutelare  il 
proprio  diritto  pubblico  e  raramente  armonizzando  del  tutto  i 
diritti  pubblici  di  due  Stati;  ma  per  ritenere  nell'altro  Stato  ga¬ 
rantita  la  reciprocità  sì  dovrà  indagare  se  ie  sentenze  tedesche 
normalmente  vi  si  eseguiscano  alle  stesse  condizioni  ammesse  in 
Germania.  Per  tali  motivi  si  ritenne  garantita  la  reciprocità  dal- 
T  Austria  ;  (4)  e  per  lo  stesso  motivo  si  ritennero  ineseguibili  le 


[1)  Art,  061.  L’  exequatur  non  sarà  concesso .  5,  quando  non  sarà  ga¬ 

rantita  la  reciprocità, 

(2)  V.  pag.  881,  028-930.  —  *8)  Bflhm,  I.  e.,  pag.  177. 

(4)  Landgericht  di  Berlino,  ap.  Beauchet.  Questiona  rélatìm  à  l’óxécntion 
dea  jugements  étr&ngera  eu  Allemagne,  Juumal  de  Dr.  hit,  IHvé,  188  b 
pagi  245,  0  e  rescritto  del  ministro  dalla  giustizia  prua*.  del  13  Otlob.  1882, 
del  ministro  della  giustizia  austr.  del  30  Gennaio  1880,  e  corte  suprema  di 
Vienna,  25  Maggio  1881. 
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sentenze  russe  (I)  e,  Quantunque  rispetto  a  quelle  inglesi  un  tri¬ 
bunale  pi  prima  istanza  e  la  corte  d'appello  di  Oklen borgo*  baciando 
ai  ri  sul  tato  enti  di  fatto  avessero  ritenuta  garantita  la  reciprocità, 
il  tribunale  dell1 2 * 4  impero  ne  respinse  la  domanda  di  esecuzione  ri¬ 
tenendo  esclusa  la  reciprocità  dalla  necessità  di  introdurre  una 
nuova  azione  per  poter  eseguire  le  sentenze  straniere  in  Inghil¬ 
terra.  (2) 

Determinazioni  della  reciprocità  mediante  trattati  mancano  an¬ 
cora  del  tutto  nel  diritto  imperiale  germanico;  soltanto,  come  mi¬ 
sura  transitoria,  dopo  la  guerra  del  1870  la  convenzione  dell1  ]  1 
Dicembre  1871  addizionale  alla  pace  di  Franco  forte  aveva  stabi¬ 
lito  che  le  sentenze  passate  in  giudicato  il  20  Maggio  ISTI,  giorno 
della  cessione,  conservassero  senz’altro  la  qualità  di  cosa  giudicata 
e  la  efficacia  esecutiva.  Rimangono  frattanto  in  vigore  le  con¬ 
venzioni  chT  erano  state  antecedentemente  stipulate  dai  singoli 
Stati  tedeschi  ;  però,  come  è  ben  naturale,  con  efficacia  nel  solo 
Stato  tedesco  che  le  ha  rispettivamente  stipulate;  sicché  una  sen¬ 
tenza  straniera  esecutoria  in  uno  Stato  tedesco  a  termini  di  una 
convenzione  particolare,  dovrebbe  sempre  corrispondere  alle  con¬ 
dizioni  comuni  stabilite  nel  codice  di  procedura  per  essere  esecu¬ 
toria  anche  negli  altri  terrieri  del!1  impero.  (3) 

La  stessa  condizione  dì  reciprocità  che  in  Germania,  si  esige 
anche  nelle  provincia  baltiche  (4) 

kob.  —  La  questione  del  Teseo  azione  delle  sentenze  straniere 
assume  un  aspetto  particolare  nei  paesi  non  cristiani  dove  si  com¬ 
plica  colle  conseguenze  dei  privilegi  giurisdizionali.  Per  effetto  di 
questi,  mentre  conservano  tutta  la  loro  efficacia,  rispetto  alle  sen¬ 
tenze  pronunciate  dai  tribunali  di  quelli  Stati,  le  norme  vigenti 
nei  vari  paesi  europei  circa  Tesecuzione  delle  sentenze,  i  giudicati 
pronunciati  in  Europa  non  soggiacciono  per  la  loro  esecuzione  in 
quei  territori  alle  regole,  per  quanto  restrittive,  che  possono  es- 

(1)  V,  pag.  SOI  e  n.«  4.  Trib.  suptemjp  di  Dresda,  17  Marzo  1884,^#^, 
1S84,  jgg.  600,  4. 

(2)  Beschomer  L  c,,  e  Alexander  neìV^QC.  Repòvt.  for  1S85,  pag.  188,  2. 

f3)  Rohm,  1.  c.  ,  pag.  177. 

(4)  Però  mentre  FlSagel marni,  le.,  ritiene  che  per  tal  guisa  siano  su¬ 
scettibili  di  esecuzione  le  sentenze  baltiche  in  Germania,  il  tribunale  supe¬ 
riore  di  Karlsnihe  venne,  per  l’effetto  della  diversità  delle  altre  condizioni,  in 
diverso  giudizio:  Rohm,  pàg.  199  e  n.a  17, 


Q^.g  Capitolo  quinto  —  Indirizzo  aditalo  delia  leglal aziono  eoe. 

servi  stabilite  se  nòti  in  quanto  si  riferiscano  a  sudditi  del  paese 
dove  se  ne  domanda  l'esecuzione.  Infatti,  in  quanto  riguardano  eu¬ 
ropei,  se  i  privilegi  giurisdizionali  di  cui  questi  godono  fanno  si 
che  possano,  anche  mentre  risiedono  in  quei  territori,  venir  giu¬ 
dicati  da  una  propria  giurisdizione,  tanto  più  sarà  sottratta  ri¬ 
spetto  a  loro  ad  ogni  controllo  dei  magistrato  locale  1’  efficacia 
delle  sentenze  pronunciate  in  territorio  europeo  da  autorità  com¬ 
petente  secondo  la  loro  legge  nazionale.  Perciò  quando  la  legge 
egiziana  (1)  dispone  che  :  «  le  sentenze  straniere  saranno  esecu¬ 
torie  in  Egitto  sotto  le  medesime  condizioni  e  colle  stesse  forma¬ 
lità  che  si  richiedono  nei  casi  analoghi  dalle  leggi  del  paese  dove 
quelle  sentenze  furono  pronunciate  »,  s'intende  esclusa,  dagli  ef¬ 
fetti  della  sua  disposizione,  tutta  la  materia  delta  giurisdizione 
consolare.  Ma  dove,  come  in  Egitto,  vennero  istituiti  per  una 
parte  delle  controversie  fra"  europei  ed  indigeni  e  fra  europei  di 
diversa  nazionalità,  alcune  magistrature  miste,  la  questione  si  pre¬ 
senta  sotto  vari  altri  aspetti  in  parte  ignoti  al  diritto  europeo, 
Quale  efficacia  si  riconoscerà  dalla  magistratura  mista  alle  sen¬ 
tenze  pronunciate  in  Europa?  Quale  nei  diversi  paesi  d  Europa  ai 
giudicati  dei  tribunali  misti?  E  da  questi  quale  autorità  sarà  rico¬ 
nosciuta  alle  sentenze  dei  magistrati  indigeni? 

S57,  —  Alla  prima  domanda  risponde  in  Egitto  il  codice  di 
procedura  civile  e  commerciale  per  i  tribunali  misti,  (2)  disponendo 
che:  «  le  sentenze  rese  all’estero  da  un  tribunale  straniero,  sa¬ 
ranno  esecutorie  in  Egitto  mediante  semplice  ordinanza  del  pte- 
sidente  del  tribunale  sotto  condizione  di  reciprocità»;  ed  uni 
sentenza  della  corte  d’appello  mista  d’ Alessandri  a  del  13  dicem¬ 
bre  1877,  che  mancando  la  reciprocità  alla  condizione  stabilita 
ne!  codice  di  procedura,  affidava  la  decisione  sul  l’esecutorietà  di 
una  sentenza  greca  fra  un  greco  ed  un  italiano,  al  tribunale  di 
prima  istanza.  (3)  11  magistrato  competente  a  decidere  sul  l’esecu¬ 
torietà  è  in  caso  diverso  quello  che  sarebbe  competente  secondo 
le  leggi  del  paese  da  cui  proviene  la  sentenza;  e  sarà  per  le  sen¬ 
tenze  della  maggior  parte  dei  paesi  d’Europa  il  tribunale  di  prima 


(1)  a  di  proc.  civ.  per  I  tribunali  indigeni.  art.  407, 

(2)  Articolo  468* 

(8)  Vidal,  De  lT<&écution  eii  Kgy pte  dcs  jug c menta  romìm  &  rétranger, 
Journal)  1887,  pag.  280. 
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istanza,  e  per  le  sentenze  italiane,  portoghesi,  e  (in  mancanza 
d’iiiva  corte  suprema  mista)  spagmtóJe,  la  corte  d’appello.  (1) 

E  tale  stretta  reciprocità  che  si  segue  circa  l’autorità  cui 
spetta  la  decisione  Aa\Y eccequalur  vieti  applicata  pure  nel  deter¬ 
minare  le  condizioni  nelle  quali  esso  debba  essere  concesso  o  ri¬ 
fiutato.  Ciò  si  può  dedurre  dalla  citata  sentenza  della  corte  d’ap¬ 
pello  dtd  1877,  avendo  essa  incaricato  i!  tribunale  di  prima  istanza 
di  sottoporre  la  sentenza  greca  di  cui  si  trattava,  a  tutte  quelle 
indagini  formali  e  sostanziali  cui  si  sottopongono  in  Grecia  le  sen¬ 
tenze  rese  da  tribunali  stranieri  fra  parti  che  non  siano  tutte  stra¬ 
niere;  e  ciò  venne  affermato  esplicitamente  dalla  giurisprudenza 
successiva  ilei  tribunali  misti.  Cosi  quello  del  Cairo  il  17  Mag¬ 
gio  1886  decidendo  sull’ istanza  di  un  inglese  che  aveva  citato  un 
indigeno  per  il  pagamento  di  una  somma  cui  questo  era  stato  con¬ 
dannato  dall’alta  corte  di  giustizia  di  Liverpool,  o  per  convalida¬ 
zione  di  un  sequestro  praticato  presso  il  ministero  delle  finanze 
alla  stessa  data  della  citazione.  Interpretando  la  legislazione  inglese 
nel  senso  di  rifiuto  completo  di  esecuzione  alle  sentenze  straniere, 
quella  corte  giudicò  «essere  assolutamente  necessario  che  l’at¬ 
tore  presenti  ogni  documento  giustificativo  atto  a  stabilire  il  pro¬ 
prio  diritto  come  se  non  vi  fosse  stata  istanza  davanti  un’  altra 
giurisdizione  ed  in  un’altro  paese  »,  ed  in  mancanza  dì  tali  prove 
respinse  la  domanda  ed  invalidò  il  sequestro.  (2)  E  la  corte  d’ap¬ 
pello  d’Alessandria,  decidendo  della  sentenza  italiana  prima  ac¬ 
cennata,  prendeva  per  base  del  proprio  esame  l’articolo  941  del 
nostro  codice  di  procedura  civile,  e,  poiché  quella  sentenza  cor¬ 
rispondeva  alle  condizioni  che  sono  richieste  da  quella  disposiziono 
la  dichiarava  esecutoria  in  Egitto.  (3) 

858.  —  Quanto  all’autorità  che  ai  giudicati  pronunciati  dai  tri¬ 
bunali  misti  debba  spettare  in  Europa,  si  possono  presentare  tre 
soluzioni:  o  ritenerli,  specialmente  nei  Casi  in  cui  si  sia  ricorso  a 
quella  magistratura  presciegìiendola  ad  altra  giurisdizione  conso¬ 
lare  od  indigena,  come  giudizi  arbitrali  ;  o  assimilarli  nei  riguardi 
dell’esecuzione  ai  giudicati  dei  tribunali  indigeni,  o  giudicarli  se 

(1)  Vida),  1.  c.,  e  corte  (l'appello  d'Alessandria,  2  Dicembre  1885,  Geisser 
c*  le  ire  mogli  di  Ismael  pascià;  Journal  1887,  pag.  228-30. 

(2)  Trib.  misto  del  Cairo  17  Maggio  1886.  Littlodale  c.  Habib  Mussati. 
Journal  de  Dr.  Ini*  Privi  1887,  pag.  98-100* 

(3)  Journal  1887,  pag.  228-230. 
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non  formai  monte,  sostanzialmente  identici  alle  sentenze  consolari, 
La  prima  opinione  venne  espressa  dal  Fiore  che  però  aveva  allora 
in  considerazione  soltanto  le  commissioni  miste  istituite  nel!'  impero 
ottomano,  ed  accennava  in  nota  al  progetto  di  tribunali  misti  egi¬ 
ziani  senza  dire  se  a  quelli  avrebbe  ritenuto  applicabile  il  medesimo 
concetto.  Il  Violai  bey,  direttore  della  scuola  di  diritto  del  Cairo, 
sostiene  la  terza  opinione  :  i  tribunali  misti,  egli  dice,  furono  isti¬ 
tuiti  in  Egitto  per  accordo  fra  le  varie  potenze  ed  in  virtù  di  leggi 
votate  in  ciascun  paese  ;  essi  sono  dunque  magistrature  che  i  vari 
Stati  hanno  sostituito  alle  magistrature  consolari,  incaricandole  dì 
applicare  leggi  emanate  dal  loro  potere  legislativo;  perchè  dunque 
non  assimilarne  le  sentenze  a  quelle  emanate  dai  loro  giudici?  Egli 
vorrebbe  perciò  che  le  sentenze  dei  tribunali  misti  fossero  esecu¬ 
torie  di  per  sè  negli  Stati  che  parteciparono  alla  loro  istituzione, 
salvo  una  semplice  legalizzazione  simile  a  quella  che  si  esige  per 
le  sentenze  consolari.  (1) 

Tali  due  opinioni  mi  sembrano  entrambe  soggette  alla  critica. 
La  prima  implica  lo  sconoscimento  nella  decisione  dei  carattere 
di  sentenza  e  nel  l'autorità  da  cui  essa  emana  di  quello  di  magi¬ 
stratura  ;  ora  un  tale  concetto  avrebbe  potuto  applicarsi  ai  giudici- 
consoli  eletti  dai  mercanti  nel  medio  evo,  od  alle  corti  di  equità 
stabilite  per  iniziativa  dagli  inglesi  sulla  costa  occidentale  d  Africa 
prima  delle  recenti  occupazioni  ;  (2)  non  a  magistrati  che  hanno 
tutto  il  carattere  di  giudici,  sia  per  le  condizioni  della  loro  isti¬ 
tuzione,  sia  per  l’ordinamento  del  loro  ufficio,  sia  per  le  leggi  ma¬ 
teriali  e  dì  procedura  che  guidano  la  loro  condotta. 

Chi  preferisce  poi  la  seconda  soluzione  vi  è  indotto  perchè,  ba¬ 
dando  al  substrato  delle  giudicature  miste  che  è  lo  stesso  di  quello 
dei  tribunali  consolari,  trascura  di  considerare  nell'istituzione  di  quelli 
la  trasformazione  essenziale  del  carattere  di  questi  nella  magistra¬ 
tura  mista  cui  ne  fu  attribuita  in  parte  la  missione.  I  tribunali  conso¬ 
lari  sono  magistrature  d’uno  Stato  che  hanno  autorità  sui  sudditi  di 
questo  in  quanto  lo  consenta  la  sovranità  territoriale,  e  sui  sudditi 
del  territorio  o  dei  singoli  altri  Stati  in  questo  rappresentati  secondo 
che  Io  permettono  le  convenzioni  fra  le  sovranità  rispettive  o  gli 

(1)  Vidal,  éxócut.  en  Egypfce  cles  jiigemónts  rendila  %  l’fefcr&ng.  Journal 
de  Dr.  hit.  Privi  1887,  pa g.  281-3. 

(2)  Die  duutschen  Niederlassnngen  an  dcr  Guinea  Kìistc,  voii  Bak  E&- 
eter,  Weimar,  Geograpli.  Instit.  1885,  pag ,  25. 
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tisi  internazionali.  I  tribunali  misti  ne  sono  diversi  quanto  alla 
istituzione  perchè  i  giudici  che  li  compongono,  quantunque  indi¬ 
cati  dalle  varie  potenze,  vengono  nominati  dalla  sovranità  terri¬ 
toriale  e  pronunciano  le  sentenze  in  nome  di  questa ,  e  perchè  la 
loro  competenza,  per  il  fatto  stesso  della  loro  formazione,  non  è 
nazionale,  ma  generale  senza  che  vi  sia  necessariamente  corri¬ 
spondenza  fra  la  nazionalità  delle  parti  e  quella  dei  singoli  giudici 
che  costituiscono  in  un  caso  concreto  le  corti  giudicanti;  e  V  es 
sere  d’altronde  i  codici,  applicati  dai  tribunali  misti,  consentiti  anche 
dalle  varie  potenze  europee,  non  toglie  che  essi  siano  anche  e 
sopratutto  leggi  dello  Stato  dove  le  magistrature  miste  risiedono. 

Le  loro  sentenze  devono  dunque  essere  trattate  in  Europa 
come  sentenze  straniere.  (1)  Però  anche  questa  soluzione,  per  cor¬ 
rispondere  alla  giustizia  ed  all’equità,  non  può  essere  cosi  sena- 
pi  ice  e  così  assoluta  se  non  nei  rapporti  coi  paesi  dove,  come  nel 
nostro,  tutte  le  sentenze  straniere  vengono  eseguite  alle  stesse  con¬ 
dizioni  mediante  il  minimo  possibile  di  revisione,  o  con  quelli  dove 
la  legge  sì  oppone  in  modo  assoluto  alTesecuzione  delle  sentenze 
straniere.  Ma  negli  Stati  dove  queste  vengano  dichiarate  esecu¬ 
torie  a  condizioni  meno  rigorose  delle  ordinarie  quando  sia  ga¬ 
rantita  la  reciprocità,  non  si  dovrà  ritenere  questa  come  esistente 
o,  per  meglio  dire,  non  si  dovrà  riconoscere  come  risultante  una 
garanzìa  che  vi  equivalga,  dal  fatto  che  lo  Stato  dove  se  ne  do¬ 
manda  resecuzione  ha  contribuito  all*  istituzione  ed  alla  costitu¬ 
zione  dei  tribunali  misti  ed  a  compilare  ed  approvare  le  leggi  che 
vi  vengono  applicate?  Ciò  parrebbe  fuori  iTognì  dubbio.  Alcuni 
sostengono  tale  soluzione  anche  relativamente  a  quegli  Stati  eu¬ 
ropei  che,  come  la  Francia,  ammettono  le  sentenze  all1  esecuzione 
mediante  la  revisione  sostanziale,  ritenendo  che  simili  giudicati  deb¬ 
bano  assimilarsi  a  quelli  provenienti  da  paesi  coi  quali  lo  Stato 
abbia  concluso  un  trattato  a  tale  scopo.  Così  il  Fanciulle  (2)  vor¬ 
rebbe  che  quelle  sentenze  fossero  eseguite  in  Francia  come  quelle 
italiane  o  svizzere;  ed  in  termini  analoghi,  benché  in  modo  meno 
chiaro,  s’esprime  il  Privat.  (3)  Il  Daguin  (4)  combatte  tale  solu¬ 
ti)  Gian  zana,  l.c.,  pag.  29. 

(2)  Paul  Fauehille.  De  PdSÉÉ  @n  Fr.  des  jugememts  rtìndus  par  bs  tvì- 
himaux  mixtes  d’Bgypte,  Journal  de  Dr.  Ini,  Privi  ISSO,  pag.  457-463. 

(3)  Privat»  De  P  organici,  j utile,  en  Egypte,  Journal,  1887,  pag.  533» 

(4)  Daguin,  1.  c, ,  pag,  163,  9. 
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zione,  dicendo  che,  quantunque  partigiano  della  revisione  prinri- 
p.almente  formale,  pur  non  riscontra  nelle  sentenze  miste  un  minor 
carattere  di  estraneità  che  permetta  di  derogare  rispetto  ad  esse 
al  sistema  seguito  quanto  alle  altre  sentenze  straniere.  A  ciò  può 
rispondersi  che  dalle  altre  sentenze  straniere  esse  si  distinguono 
in  Francia  in  quanto  che  alla  formazione  dei  tribunali  che  le  pro¬ 
nunciano  e  delle  leggi  di  cui  sono  l’applicazione  ha  pur  contribuito 
il  governo  francese.  È  naturale  che  la  magistratura  in  questi  paesi 
ed  in  quelli  che  seguono  il  sistema  della  reciprocità  esiti  ad  adot¬ 
tare  spontaneamente  una  tale  soluzione,  ma  non  dovrebbero  esitare 
punto  i  singoli  Stati  ad  assimilare  quei  giudicati  alle  sentenze  am¬ 
messe  all’esecuzione  nel  modo  più  favorevole  nel  proprio  territoim. 

$50,  —  Gjj  stessi  concetti  sono  applicabili  a  determinare  il  valore 
che  debba  riconoscersi  dai  tribunali  misti  alle  sentenze  rese  dai  ti  i- 
banali  indigeni.  Trattandosi  infatti  di  giudicati  d' un  magistrato  elio 
siede  sullo  stesso  territorio,  è  istituito  dalla  medesima  sovianita, 
e  pronuncia  in  nome  dello  stesso  sovrano  in  virtù  duna  detenni 
nazione  di  competenza  che,  insieme  coll’autorità  dello  Stato,  tutte 
le  autorità  sovrane  rappresentate  in  Egitto  da  consoli  hanno  cpn- 
tribuito  a  definire,  non  possono  venir  giustamente  considerati  come 
stranieri  dai  tribunali  misti. 

Questi  però,  badando  specialmente  al  proprio  carattere  di  tia- 
sformazione  delle  giurisdizioni  consolari,  preferirono  Onora  que* 
st’ultima  soluzione,  ritenendo  che,  in  mancanza  di  una  convtn 
zione  fra  le  varie  potenze  e  l’Egitto,  l’ ecoequa  tur  non  possa  vcnii 
loro  accordato  (1),  e  che  si  debba  dichiarare  nulla  l’ ipoteca  iscritta 
nei  registri  dei  tribunali  misti  in  virtù  d’ima  sentenza  indigena. 
Però,  in  quanto  riguarda  almeno  le  ipoteche  giudiziario  di  u  editai  i 
indigeni,  la  giurisprudenza  si  è  recentemente  modificata;  (2)  ma 
d’ogni  parte  s’invoca  la  medesima  soluzione  per  tutti  quei  . casi 
nei  quali  le  sentenze  indigene  hanno  bisogno  dell’  intermediario 
dei  tribunali  misti  per  essere  eseguite, 

Sarebbe  diversa  la  soluzione  da  adottarsi  quanto  alle  sentenze 
indigene  tunisine  di  cui  si  chiedesse  !  esecuzione  davanti  ai  nuo\i 
tribunali  istituiti  dalla  Francia  nel  territorio  della  Reggenza,  quo 

(1]  Trito,  miste  di  Li  isfc.  del  ferire,  31  Gennaio  1887  Germani  Casse  e 
Tèrzi  e*  Joussefiaxì  e  Bechard,  JquvixùI  1887,  pag*  d6-i,  4,  t 

pi)  Riforma  della  sentenza  antecedente,  C.  d'Àpp.  di  Alessandria,  lo 
Giugno  1887 ,  Privat. ,  1.  cit.  pag.  533,  n*°  L 
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sti  sono  veramente  giurisdizioni  consolari  cui  il  protettorato  ha 
conferito  maggiore  estensione  e  sviluppo  e  gli  accordi  fra  la 
Francia  e  le  altre  potenze  europee  hanno  attribuita  maggior  com¬ 
petenza  nei  riguardi  degli  stranieri  residenti,  ma  le  quali,  non 
essendo  avvenuta  la  confusione  delle  due  sovranità,  non  hanno 
modificata  la  propria  intima  natura;  essendo  pertanto  le  due  ma¬ 
gistrature  istituite  da  due  sovranità  diverse,  i  tribunali  francesi 
in  Tunisia  devono  considerare  quelli  indigeni  come  stranieri,  e 
trattare  le  loro  sentenze  nei  riguardi  dell’  emequalur  alle  stesse 
condizioni  cui  vengono  sottoposte  in  Francia  le  sentenze  stra¬ 
niere, 

860*  —  La  condizione  del  diritto  positivo  rispetto  all1  argo¬ 
mento  di  cui  ci  siamo  finora  occupati  se  non  corrisponde  die  scar¬ 
samente  agli  attuali  bisogni  della  vita  internazionale,  pur  dà  ar¬ 
gomento  a  bene  sperare  quando  la  si  considera  nel  suo  sviluppo 
storico.  Mentre  or  fa  un  secolo  tale  argomento  poteva  dirsi  igno¬ 
rato  nelle  legislazioni  particolari,  ora  le  leggi  o  le  consuetudini 
dei  popoli  civili  che  lo  considerano,  costituiscono  la  maggioranza; 
e  quantunque  ben  poche  siano  quelle  che  abbiano  saputo  conterà- 
perire  nel  miglior  modo  i  diritti  della  sovranità  col  riconosci¬ 
mento  estraterrì  tonale  delle  sentenze,  pure  il  misconoscimento 
sistematico  della  sentenza  straniera  e  la  necessità  per  chi  V  ha 
ottenuta  di  rinnovare  Fazione,  che  in  un  tempo  relativamente  re¬ 
cente  erano  la  regola,  sono  divenuti  eccezione,  e  riconoscendo  alle 
decisioni  straniere  per  sè  stesse  il  carattere  di  sentenze  a  condi¬ 
zioni  più  o  meno  rigorose,  con  o  senza  la  condizione  della  reci' 
procità,  si  è  disposti  ad  attribuire  loro  normalmente  anche  T  effi¬ 
cacia  esecutoria.  Cosi  gli  Stati  civili  mostrano  d'essere  progres¬ 
sivamente  compresi  d’  un  sentimento  di  reciproca  fiducia,  e  dispo¬ 
sti  a  sviluppare  anche  in  questo  campo  quel  soccorso  giurìdico  e 
quella  cooperazione  per  il  raggiungimento  di  uno  scopo  comune, 
che  sono  la  meta  del  diritto  internazionale. 

Tali  concetti  appariscono  ancor  maggiormente  dai  trattati  bila¬ 
terali  che,  iniziati  nel  secolo  scorso,  divennero  più  numerosi  nel 
presente  e  mercè  i  quali  o  Stati,  che  normalmente  non  ammettono 
all'  esecuzione  le  sentenze  straniere,  $f inducono  a  riconoscere  ecce¬ 
zionalmente  quelle  provenienti  da  un  altro  paese,  o  Stati  che  le 
ammettono  a  condizioni  rigorose  si  accordano  su  una  base  più 
liberale  di  reciprocità.  Ed  anche  nella  successione  cronologica  di 

no 
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quei  trattati  si  scorge  come  io  sviluppo  dei  medesimi  concetti  in¬ 
sieme  colla  tecnica  della  loro  attuazione  siasi  venuto  affinando 
mercè  l’ esperienza. 

Il  controllo  vago  esercitato  à  la  forme  de  droil  secondo  il 
trattato  franco  sardo,  si  trasforma  nelle  condizioni  ben  determi¬ 
nate  e  liberali  del  giudizio  di  delibazione  dell’accordo  italo-fran- 
cese;  e  le  condizioni  di  non  peccare  per  manifesta  ingiustizia  e  di 
non  offendere  una  legge  proibitiva,  stipulate  nel  trattato  sardo-spa- 
gnuolo,  e  modificate  nel  senso  della  tutela  dell'ordine  pubblico 
dal  nostro  codice  di  procedura,  e  rispetto  all'Italia,  dalla  recipro¬ 
cità  vigente  in  Ispagna,  vengono  pure  riprodotto  in  questi  limiti 
dal  trattato  franco-svizzero,  da  quello  italo-serbo  e  da  quello 
italo-rumeno.  (1)  E  poiché  l’ accennare  alla  competenza  del  ma¬ 
gistrato  non  può  bastare,  nella  varietà  di  criteri  esistenti  nelle 
leggi  diverse,  por  constatare  in  modo  certo  e  comune  la  compe¬ 
tenza,  già  fin  dal  181(3  comincia  il  trattato  franco-badese  a  sta¬ 
bilire  circa  la  competenza  certe  regole  uniformi  che  importano  da 
parte  della  Francia  rinuncia  ad  una  competenza  eccezionale  che 
viene  attribuita  dalla  sua  legge  comune  ai  suoi  magistrati;  la 
convenzione  franco-svizzera  segue  il  medesimo  esempio,  e  quella 
austro-serba,  pur  non  codificando  alcune  norme  uniformi  ai  due 
paesi  circa  la  competenza,  pure  evita  la  diversità  di  soluzioni  sti¬ 
pulando  che  la  competenza  debba  constatarsi  secondo  le  leggi  vi¬ 
genti  nel  paese  dove  si  domanda  l'esecuzione. 

Dalle  leggi  della  massima  parte  dei  paesi  e  dai  trattati  fra  al¬ 
cuni  di  loro  apparisce  dunque  la  tendenza  a  consentire  recipro¬ 
camente  l’esecuzione  delle  sentenze  rispettive,  e,  dopo  averla  con¬ 
sentita,  ad  evitare  i  conflitti  che  possono  pur  persistere  per  ef¬ 
fetto  di  qualche  lacuna  od  incertezza  nelle  disposizioni  sancite  o 
stipulate.  Negli  stessi  paesi  che  non  applicano,  senza  un  trattato,  le 
sentenze  straniere,  è  dato  constatare  la  stessa  tendenza.  L’Olanda 
è  pur  uno  dei  paesi  dove  tale  argomento  sia  stato  maggiormente 
studiato;  l’Asser  vi  ha  contribuito  vigorosamente  a  richiamarvi 
l’ attenzióne  degli  studiosi  e  dei  governi;  ed  il  governo  di  quel 
paese  prese  in  questo  senso  nel  1873  (2)  un’ iniziativa  che,  quan¬ 
ti)  V.  pag.  877. 

(2)  11  Ministro  Genite  de  Herwynen  indimab  nel  marzo  del  1874  agli 
altri  governi  una  nota,  nella  quale  deplorava  che  la  forza  esecutoria  dei 
giùdial  resi  in  materia  civile  o  commerciale  fosse  generalmente  limitata  al 
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tim  quo  non  riuscita,  è  sufficiente  come  prova  delle  sue  tendenze. 
Nella  Russia  stessa  tale  tendenza  appariva  manifestamente  dal  pro¬ 
getto  di  codice  di  procedura  civile.  I  dipartimenti  riuniti  del  con- 
s^°  ^  ^nPer'°  (1)  avevano  concepito  le  disposizioni  degli  articoli 
13/-Ì  eseguenti  (2)  nel  senso  di  dichiarare  esecutorie,  alle  stesse 
condizioni  M  quelli  specificate  e  senza  veruna  condizione  di  reci¬ 
procità  né  convenzionale  nè  di. fatto,  le  sentenze  di  tutti  gli  altri 
Stati,  e  gli  artìcoli  furono  modificati  nella  redazione  definitiva 
esclusivamente  per  volontà  del  ministro  degli  esteri.  Finalmente 
fra  8^  sottopongono  Tappi  icaz  ioti  e  delle  norme  sancite 

nello  loro  leggi  in  tale  argomento  alla  condizione  delia  reciprocità, 
c  notevole  la  tendenza,  quando  quella  in  parte  manchi  in  un'altro 
paese,  a  non  misconoscere  del  tutto  le  sentenze  che  ne  proven¬ 
gono,  ma  a  limitarsi  a  sottoporle  a  quelle  piti  rigorose  condì- 
zdoni  che  vengono  richieste  rispetto  ai  giudicati  stranieri  nel  paese 
della  loro  origine. 

Tu t tool ò  dimostra,  che,  mentre  in  molti  altri  aspetti  dei  rap¬ 
porti  fra  gli  Stati,  sì  notano  tendenze  diverse,  così  che,  quanta 
divergenza  si  riscontra  fra  le  leggi  particolari  governanti  un  isti- 

f erritene  del  paese  donde  emanano  e  che,  negli  stessi  casi  nei  quali  certe 
legislazioni  ammettono  più  o  meno  Tautontà  delle  sentenze  straniere,  questa 
eoricessione  fosse  sa  borei  in  ala  ad  una  procedura  abbastanza  complicata  per 
diminuirne  notevolmente  od  annullarne  l’utilità.  Mentre  il  Ministro  dei 
illesi  Bassi  faceva  risaltare  i  vantàggi  die  presenterebbe  Tèsteasione  della 
lorza  esecutoria  delle  sentenze  dal  punto  di  vista  delle  relazioni  commerciali 
mediante  serie  garanzie,  egli  riconosceva  che  la  questione  era  una  delle  più 
diffìcili  del  diritto  internazionale  e  che  lo  studio  non  ne  era  ancora  abba¬ 
stanza  completo,  nò  le  convinzioni  dei  giureconsulti  rispetto  ad  essa  abba¬ 
stanza  ai ssodate,  per  formulare  delle  regole  che  avessero  probabilità  di  venire 
generalmente  accolte,  e  stabilire,  per  dir  così,  un  Codice  Europeo  circa  la 
forza  esecutoria  dello  sentenze  straniere.  Egli  s’accontentava  dunque  di  pro¬ 
porre  ai  governi  la  riunione  di  una  conferenza  di  uomini  competenti  scelti  dai 
vari  Stati  per  redigere  un  progetto  circa  le  condizioni  alle  quali  avrebbe 
dovuto  ammettersi  resecuzùme  delle  sentenze  straniere* 

Tale  proposta  fu  accolta  benevolmente  dall’  Italia,  dal  Belgio,  dall’ Au¬ 
stria  e  dalla  Russia;  anzi  il  governo  di  quest’ultimo  paese  nominò  nel  corso 
dello  stesso  anno  una  commissione  «  per  studiare  i  sistemi  in  vigore  in  tale 
materia  allo  scopo  di  favorire  la  forza  esecutoria  delle  sentenze  straniere  e 
di  determinarne  le  condizioni  ».  La  Danimarca  e  la  Svezia,  pur  mostrando 
poca  fiducia  nel  successo  del  tentativo,  accettarono  il  progetto  di  conferenza: 
la  Francia  non  rispose;  V  Inghilterra  e  la  Norvegia  rifiutarono. 

(1)  Exgju.masn;  1.  cM  pag.  HfG,  7.  -  (2)  V*  pag.  888-891. 
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tuto,  quasi  altrettanta  se  ne  trova  fra  i  criteri  rispettivamente 
adottati  di  diritto  internazionale  privato;  in  quanto  riguarda  Tese- 
suzione  delle  sentenze,  la  maggioranza  degli  Stati  trovasi  avviata 
in  un  medesimo  indirizzo,  e  le  divergenze  legislative  e  conven¬ 
zionali  appariscono  come  stadi  diversi  dei  cammino  verso  la  me¬ 
desima  meta.  Di  fronte  a  tali  considerazioni  è  naturale  la  do¬ 
manda  se,  oltreché  essere  desideralo  ile  non  sia  anche  attualmente 
possibile,  uscire  in  tale  materia  dal  regolamento  unilaterale  legi¬ 
slativo  e  da  quello  pur  frammentario;  risultante  dalie  convenzioni 
bilaterali,  per  ricorrere  ad  accordi  complessivi  ed  uniformi,  che 
in  altri  campi  del  diritto  internazionale  hanno  avuto  un  esito  cosi 
facile  ed  hanno  prodotto  nsultamenti  cosi  lieti. 

S6I,  —  Non  mancano  voci  autorevoli  che  danno  a  tale  que¬ 
stione  una  risposta  negativa.  Il  Bulraeritvcq,  cui  pur  le  diver¬ 
genze  anglosassoni  non  fecero  disperare  di  condor  in  porto  nel- 
]’  Istituto  di  diritto  internazionale  e  di  fare  accettare  alle  potenze 
il  suo  regolamento  sulle  prede  marittime,  giudica  che  1’  unione 
giudiziaria  per  l’esecuzione  delle  sentenze  non  sia  che  un’utopia  (1) 
e  limita  le  proprie  aspirazioni  nel  voto  che  frattanto  tutte  le  legi¬ 
slazioni  ne  dispongano  e  che  ì  trattati  particolari  preparino  gli 
accordi  generali;  il  Daguin  lo  chiama  pure  un  «  beau  rève  »  ed  il 
Fusi  nato  giunge  alla  medesima  conclusione  (2)  tenendo  conto  so¬ 
prattutto  delle  difficoltà  pratiche  e  delle  obbiezioni  politiche  con¬ 
nesse  colia  classificazione  degli  Stati  da  questo  punto  di  vista. 

Ma  l'affermazione  del  Bulmerincq  parrai  contraddetta  da  quanto 
finora  si  venne  esponendo,  ed  alle  osservazioni  del  b  asinate  si  può 
rispondere  non  poter  essere  lungamente  difficile  trovare  un  buon 
numero  di  Stati  che,  animati  dal  desiderio  di  un  tale  accordo,  sì 
uniscano  per  modificare,  mercè  un  trattato  complessivo,  le  proprie 
leggi  sulla  esecuzione  e  sulla  competenza.  Che  poi  un  accordo  gene¬ 
rale  sull’  esecuzione  delle  sentenze  debba  seguire  gli  accordi  sugli 
altri  punti  del  diritto  internazionale  privato,  non  saprei  consentire. 

È  vero  (3)  che  non  tutti  i  benefìci  effetti  che  se  ne  possono 
attendere  ne  deriveranno  finché  non  siano  eliminati  i  possibili  conflitti 
fra  le  leggi  civili,  commerciali  e  di  procedura;  ma  non  è  questa  una 
buona  ragione  per  non  usufruire,  tostochò  si  possa,  d’ una  parte 


(1)  Eia  scliSnei'  Tvamn,  i.  c.,  pag.  235,  1.  c.,  pag,  300. 

(2)  PùstNATO,  1.  c. ,  pug.  65,  6.  —  (3)  Fu&ikàto,  pag.  76. 
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di  quei  benefici,  dal  momento  ohe  tale  accordo  relativo  si  presenta, 
insieme  con  quello  per  l’applicazione  diretta  delle  leggi  straniere, 
come  il  più  facile  fra  quanti  possono  desiderarsene  nel  diritto  in¬ 
ternazionale  privato.  Basterebbe,  per  renderlo  pienamente  efficace, 
nei  limiti  consentiti  dallo  stato  presente  del  diritto  internazionale, 
dm  fossero  codificate,  insieme  colle  norme  relative  alla  esecuzione, 
anche  alcune  regole  circa  la  competenza.  Io  considero  pertanto  i 
progetti  scientifici  e  quelli  governativi  fino  ad  ora  non  riusciti, 
come  iniziative  che  hanno  notevole  probabilità  di  giungere  in  un 
tempo  non  molto  lontano  ad  un  risanamento  pratico.  (1) 

802,  —  Tanto  gli  uni  quanto  gli  altri  sono  in  realtà  svolgi¬ 
menti  delle  norme  sancite  nella  legge  italiana  ;  tali  sono  le  prime 
proposte  dell'Asser,  (2)  il  progetto  dell’  Istituto  di  diritto  interna¬ 
zionale,  (3)  e  quello  del  Fi  eld;  (4)  il  Fiore  ed  il  Fusi  nato  come 
TAsser  chiariscono  la  regola  generica  della  nostra  legge  circa  la 
competenza,  e  determinando  (5)  quando  una  parte  debba  intendersi 
legalmente  contumace  concretano  la  regola  del  nostro  codice,  ed 
esprimono  con  una  formula  generale  il  principio  sancito  dal  codice 
germanico  a  beneficio  dei  soli  nazionali  ;  e  agli  stessi  principi  pure 
s’ispirarono  la  convenzione  firmata  a  Lima  nel  1878  fra  i  rap¬ 
presentanti  del  Perù,  Argentina,  Chili,  Bolivia,  Equatore,  Vene¬ 
zuela,  Costarica,  Guatemala  ed  Uruguay  in  quanto  si  riferisce  al¬ 
l’esecuzione  reciproca  delle  sentenze  nei  loro  territori  rispettivi;  (6) 
e  l’Associazione  per  la  riforma  e  la  codificazione  del  diritto  delle 
genti,  sia  nelle  regole  votate  al  congresso  di  Milano  circa  le  cori' 


(1)  V.  voi.  I,  pag.  225-7.  —  (2)  V.  voi.  I,  pag.  223,  4. 

(3)  Voi.  11,  pag.  77,  8.  —  (4)  Fusu>,  Codice  cit.,  art.  666,  673. 

(5)  Fio  he,  pag.  106-114,  Fusi  nato,  pag,  116,  7  e  131,  2. 

(6)  Art.  42.  TI  giudice  richiesto  dar 'a  esecuzione  all’atto  se  esso  non  è  in 
opposizione  eolia  giurisdizione  nazionale,  se  la  parte  è  stata  legalmente  citata 
e  se  la  sentenza  o  decisione  li  eseguibile  secondo  la  legge  del  paese  da  cui 
fu  spedita.  Art.  54,  Le  leggi,  le  sentenze,  conti-atti  ed  altri  atti  giuridici  che 
abbiano  avuto  origine  in  paese  estero,  si  osserveranno  nelle  repubbliche  solo 
in  quanto  non  siano  incompatibili  colla  loro  costituzione  politica,  colie  leggi 
di  ordine  pubblico  e  coi  buoni  costumi.  Art,  48.  Sono  applicabili  le  stesse 
norme  alle  sentenze  provenienti  da  paesi  estranei  alle  repubbliche1  firmatà¬ 
rie:  se  favoriscono  i  diritti  dei  cittadini  di  quelle  repubbliche,  o  se,  quan¬ 
tunque  spedite  a  favore  di  persone  appartenenti  ad  altri  paesi,  si  verifichi  che 
nello  Stalo  dove  ebbe  luogo  il  giudizio  o  l’arbitrato,  si  osservi  la  reciprocità. 
Libro  verde  cit.,  1885,  pag.  218-21  e  228-230, 
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dizioni  del  r  exequa  tur,  (1)  sia  in  quelle  che  erano  state  proposte 
nella  stessa  conferenza  dall' Alexander  (2)  e  sulle  quali  in  seguito 
a  proposta  del  Lachau  vennero  ripresi  gli  studi  nel  1887  circa  la 
competenza.  (3)  Di  quelle  proposte  solo  nell’ ultima  adunanza  mutò 
per  proposta  del  Clunet  (4)  il  carattere  in  quello  di  modello  d'uti 
trattato  particolare;  ma  nella  prima  delle  riunioni  citate  l’Associa¬ 
zione  v’aveva  dato  il  carattere  (5)  di  modello  d’im  trattato  com¬ 
plessivo  fra  gli  stati  civili;  e  in  quell’occasione  la  conferenza, 
approvando  una  proposta  del  Gabba,  (0)  aveva  invitato  formal¬ 
mente  il  governo  italiano  ad  iniziare  i  necessari  negoziati  cogli 
altri  governi,  prendendo  cosi  in  Italia  e  di  fronte  al  governo  ita¬ 
liano  una  pubblica  iniziativa  diretta  a  diffondere  un  sistema  che 
diciotto  anni  prima  l’Italia  aveva  inaugurato  nella  propria  legisla¬ 
zione  e  la  cui  diffusione  era  da  lungo  tempo  vagheggiata  dal  mi¬ 
nistro  degli  esteri  che  allora  era  al  potere. 

863.  —  Il  Mancini  che  stava  attendendo  ad  uno  schema  più 
vasto  di  accordo  in  materia  di  diritto  internazionale  privato, 
quando  ricevette  1*  invito  della  Associazione  si  decise  a  tendere 
frattanto  a  questo  «  più  modesto  tentativo  entro  cerchia  più  ri¬ 
stretta  »,  e  trasmise  ai  rappresentanti  italiani  all’estero  la  lettera 
avuta  dalla  presidenza  del  l'Associazione ,  incaricandoli  di  interro' 
gare  i  governi  presso  i  quali  erano  accreditati,  se  aderirebbero  a 
partecipare  ad  una  conferenza  su  tale  argomento.  (7)  Cosi  accanto 
ai  fini  propostisi  fino  dalle  trattative  iniziate  da  lui  nel  1867  e 
dal  Crlspi  nel  1877  e  riprese  da  lui  nel  ISSI  poneva,  pur  col  le¬ 
gandolo  agli  altri  come  elemento  di  discussione  indipendente,  quello 
dei  l’esecuzione  delle  sentenze  che  avea  già  formato  ne)  1874  og¬ 
getto  della  iniziativa  olandese.  La  proposta  fatta  dal  governo  ita¬ 
liano  s’identificava  pertanto  con  quella  della  Associazione  per  la 
riforma  e  la  codificazione  del  diritto  delle  genti  ;  i  voti  adottati  dà 
questa  venivano  trasmessi  alle  varie  legazioni  italiane  per  promuo¬ 
vere  una  conferenza  delle  cui  deliberazioni  sarebbero  stati  base 
in  quanto  all’ esecutorietà,  lasciando  impregiudicata  del  tutto  la 
questione  della  competenza.  (8) 

(1)  Assodai  Reperì.  1888,  pag.  180-2.  V.  anche  1886,  pag.  13.6-7, 

(2)  L,  c.»  pag.  118-0.  —  (3)  Associai.  Se, porte,,  1887»  pag.  174,  5. 

(4)  L.  c.  1887,  pag.  176,  7,  ~  (5)  L.  c.,  1883,  pag.  132-3. 

(6)  L.  c.»  1883,  pag.  133,  —  (7)  Libro  verde }  pag.  82»  3,  142,  3. 

(8)  Libro  verde,  pag.  81-3. 
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La  fase  diplomatica  di  queste  trattative  si  presentava  sotto 
auspici  molto  promettenti.  II  governo  olandese  che  aveva  accolto 
con  gran  favore  anche  la  proposta  antecedente  del  Mancini  per 
un  accordo  più  vasto  del  quale  le  norme  circa  1’  esecuzione  delle 
sentenze  sarebbero  state  una  parte,  (1)  faceva  la  medesima  acco¬ 
glienza  alla  seconda  proposta,  pur  ammettendo  che  si  dovesse,  an¬ 
ziché  redigervi  un  progetto  di  convenzione  complessiva,  compilarvi 
un  modello  di  convenzione  bilaterale  che  gli  Stati  avrebbero  poi 
dovuto  imitare;  (2)  il  Chili,  pur  declinando  la  prima  proposta  nel 
suo  complesso ,  s1  era  dichiarato  disposto  ad  accoglierne  quella 
parte  che  riguardava  l’esecuzione  delle  sentenze;  (3)  ed  alla  se¬ 
conda  proposta  risposero  affermativamente  la  Svizzera,  (4)  l'Au- 
stria,  (5)  la  Grecia,  (§)  la  Danimarca,  (7)  la  Spagna,  (<S)  il  Bel¬ 
gio  (9)  (quantunque  (10)  avesse  rispósto  negativamente  alla  prima 
proposta);  la  Francia  (11)  che  fin  dal  15  Giugno  1881  designava 
anche  il  proprio  delegato  alla  futura  conferenza;  la  Russia  (12) 
che  pur,  senza  pronunciarsi  categoricamente  sulla  questione,  pro¬ 
metteva  di  farsi  rappresentare  alla  conferenza  da  un  delegato;  il 
Perù,  (13)  la  Colombia,  (14)  l’Argentina  (15)  che  si  dichiarava  fa¬ 
vorevole  non  solo  alla  riunione  di  una  conferenza  in  genere,  ma 
anche  al  progetto  proposto  dall’associazione;  1’  Uruguay  (16)  che 
poco  tempo  dopo,  informato  della  probabile  riunione  della  con¬ 
ferenza  designava  il  proprio  delegato;  la  Venezuela,  (17)  la  Gua¬ 
temala  ed  il  San  Salvador,  (18)  e  finalmente  la  Costarica  (19)  e 
!’ Honduras,  (20)  i  cui  governi  s’esprimevano  in  termini  calorosi, 
favorevolmente  alle  proposte  approvate  dalla  conferenza  di  Milano. 

La  Ramante,  (21)  la  Serbia,  (22)  e  la  Svezia  (23)  subordina¬ 
vano  la  propria  adesione  a  quella  delle  altre  potenze;  l’Inghilterra 
aderiva  a  partecipare  ad  un  esame  preliminare  di  quelle  pro¬ 


ti  )  Libro  eerde,  pag,  70-2, 

(2)  l’ag.  141,  2.  —  (3)  Pagi  11)3.  —  (4)  Pag.  S4,  5,  106. 
(6)  Pag.  87-8.  —  (6)  Pag.  88-90.  —  (7)  Pag.  91,  9,  110. 
(8)  Pag.  94,  9.  -  (9)  Pag.  94,  5.  -  (10)  Pag.  55,  6. 

(11)  Pag.  101,  7,  11 4,  S. 

(12)  Pag.  104,  5.  -  (13)  Pag.  117,  8,  9. 

(14)  Pag.  121.  —  (13)  Pag,  123,  4. 

(16);  Pag.  124-6  e  145.  —  (17)  Pag.  130,  1. 

(18)  Pag.  126-8.  -  (19)  Pag.  135,  6.  -  (20)  Pag.  136,  8. 
(21)  Pag.  101.  —  (22)  Pag.  109,  140.  -  (23)  Pag.  90. 
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poste;  (1)  ed  il  Portogallo,  (2)  quantunque  da  prima  poco  di¬ 
sposto  ad  aderire  alla  conferenza,  prometteva  poi  di  larvisi  rap¬ 
presentare,  pur  riservandosi  completa  libertà  di  risoluzioni  e  dì 
apprezzamenti  rispetto  alle  conclusioni  che  vi  fossero  state  adot¬ 
tate,  Risposero  con  un  rifiuto  il  Messico,  (3)  gli  Stati  Uniti  (1) 
e  la  Germania.  (5) 

Alla  proposta  di  accordi  su  vari  punti  del  diritto  internazionale 
privato,  il  governo  tedesco  aveva  risposto  facendo  adesione  al  prin¬ 
cipio,  ma  rimandando  (6)  ad  altro  tempo  la  propria  cooperazione 
per  attuario;  alla  seconda  proposta,  che  richiedeva  una  decisione 
più  rapida,  esso  oppose  un  assoluto  diniego.  «  Il  n'y  a  aucune 
chance  »  dicevano  all'ambasciatore  italiano  (7)  i  sotto-segretari  di 
Stato,  «  de  taire  revenir  le  prince  de  Bismarck  de  la  rèsolo tion 
adoptée  par  lui  que  l‘Al!emagnene  doit  en  aucune  manière  nidi: 
recte  ni  indirecte  prendre  part  à  une  con I ore nce  restreinte  à  1  éxè- 
cution  des  jugements  étrangers  ou  pouvant  comprendre  d  antres 
quéstions  de  droit  international  privò.  Son  aversion  part  du  point 
de  vue  de  ses  principes  absolument  con  trai res  à  des  reglements 
et  ménte  à  un  simple  étnde  de  quéstions  semblables  ». 

Il  Mancini  (8)  non  aveva  trascurato  alcun  tentativo  per  ri¬ 
muovere  il  governo  germanico  dal  suo  rifiuto,  facendogli  anche 
notare  che  l’Italia  ne  era  indotta  ad  esitare  nella  convocazione 
della  conferenza,  e  che,  pur  mantenendo  il  rifiuto,  sarebbe  bastato 
a]  governo  italiano  che  quello  germanico  avesse  data  una  rispo¬ 
sta  escludente  la  propria  avversione  per  gii  scopi  della  conferenza 
stessa.  TI  governo  germanico  dichiarava  bensì  «  qu  il  «  nenvisa- 
«  gera  aucunement  d’une  manière  dófavorabie  le  fai t  d  une  confa* 
«  rence  convoquée  sans  la  participation  d’un  délégué  de  1  Allenia¬ 
te  gne»;  ma  F  avversione  del  principe  di  Bismarck  veniva  cosi  as¬ 
solutamente  riaffermata,  da  rendere  inutile  qualsiasi  altro  tentativo. 
Fu  allora  che  il  Mancini,  con  una  circolare  del  28  giugno  1885,  (9) 
pur  mantenendo  il  proposito  di’  convocare  la  conferenza,  la  riman¬ 
dava  a  tempo  indefinito;  quattro  mesi  dopo  la  data  di  quella  cir¬ 
colare  egli  veniva  sostituito  al  ministero  degli  esteri  dal  conte  di 
Robilant,  e  del  progetto  con  tanta  cura  elaborato  non  venne  fatta 
più  parola. 

{1)  L.  V.,  pag.  9%  4.  —  (2)  Pag.  121,  G.  -  f§  Pag.  112,  3. 

(4)  Pag.  154-161.  —  (5)  Pag.  86,  7  fi  146.  —  (6)  Pag.  48. 

(7)  Pag.  146  e  153.  -  (S)  Pag.  141-4.  -  (9)  Pag.  161-3. 
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SOI.  * —  Dall’  insuccesso  del  tentativo  fatto  dal  governo  italiano 
non  si  può  certo  dedurre  che  sia  impossibile  il  riprenderlo  con 
sorte  diversa  dopo  un  intervallo  di  tempo  relativamente  breve. 
Le  lettura  dei  documenti  pubblicati  dal  ministro  Mancini  dimostra 
che  la  disposizione  ad  un  accordo  esìsteva  nella  maggior  parte 
degli  Stati  cui  ii  nostro  governo  erasi  rivolto;  la  causa  de  termi- 
minte  dell’insuccesso  fu  dunque  l'avversione  della  Germania,  senza 
la  partecipazione  della  quale  il  Mancini  non  avrebbe  di  buon  grado 
convocata  la  conferenza,  e  la  quale  non  volle  lasciarsi  indurre, 
nonché  a  parteciparvi,  a  considerarla  con  favore.  Quali  siano 
state  le  vere  cause  di  tale  avversione  non  è  facile  indovinare:  la 
«  risoluzione  di  non  ammettere  che  possano  aver  efficacia  in  Ger¬ 
mania  e  a  danno  di  sudditi  germanici  giudicati  di  taluni  tribunali 
stranieri  nella  imparzialità  e  competenza  dei  quali  egli  ha  mediocre 
fiducia»  che  ['ambasciatore  germanico  addusse  (1)  come  motivo 
della  decisione  del  principe  di  Bismarck,  non  basta  a  spiegarla, 
perchè  il  codice  di  procedura  tedesco  pur  ammette  sotto  deter¬ 
minate  condizioni  (2)  i  giudicati  stranieri  contro  sudditi  tedeschi, 
perchè  lo  scopo  della  conferenza  sarebbe  stato  appunto  quello 
di  assicurare  fra  tutti  gli  Stati  contraenti  almeno  quelle  garanzie 
die  esige  la  legge  germanica,  e  perchè  infine  non  si  sarebbe  trat¬ 
tato  se  non  di  lavori  preparatori  ai  quali,  come  1’  Inghilterra  ed 
il  Portogallo,  avrebbe  potuto  anche  la  Germania  prender  parte 
senza  pregiudicare  le  proprie  future  deliberazioni. 

Forse  il  principe  dì  Bismarck  era  troppo  occupato  nella  po¬ 
litica  coloniale  e  nella  preparazione  della  conferenza  africana  per 
poter  studiare  le  ragioni  che  gli  venivano  addotte  in  favore  del 
progetto  italiano  ;  forse,  vivendo  al  governo  del  più  potente  Stato 
del  mondo,  ed  esercitando  una  così  grande  azione  politica  dal 
confine  della  Francia,  alla  sponda  delle  isole  Samoa,  gli  parea 
dispregevole  tanto  insìstente  lavoro  d'un  ministro  degli  esteri  .di¬ 
retto  noti  a  preparare  o  a  definire  conquiste  di  territorio,  a  bi¬ 
lanciare  le  vicende  delle  alleanze,  a  dividere  fra  più  potenze  d'Eu¬ 
ropa  vaste  regioni  non  europee,  e  ad  affermare  nelle  maggiori 
proporzioni  possibili  la  supremazìa  del  proprio  paese,  ma  a  rag¬ 
giungere  un  nobile  scopo  d'ordine  sociale  mettendo  d’accordo  il 
maggior  numero  possibile  di  Stati  circa  quella  parte  del  diritto 


(1)  Pag.  MI,  2.  —  (2)  V.  pag.  881  e  segg. 
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internazionale  privato  nella  quale  mi  accordo  complessivo  è  ormai 
maggiormente  preparato  dallo  stato  delle  leggi  e  dei  trattati  bi¬ 
laterali,  e  dall1  indirizzo  della  scienza  e  della  legislazione. 

Ciò  che  nocque  poi  senza  dubbio  al  progetto  per  tal  guisa 
abbandonato,  e  che  non  gli  avrebbe  giovato  certamente  nemmeno 
se  la  conferenza  si  fosse  potuta  convocare,  fu  la  sua  unione  col 
progetto  antecedente  del  Mancini  relativo  alla  codificazione  ili 
vari  punti  del  diritto  internazionale  privato;  poiché,  rispetto  a 
quelli  ,  tutta  Posposizione  fotta  in  questi  due  volumi  basta  a  di¬ 
mostrare  come  gli  Stati  civili  siano  ancora  ben  lungi  dall  essoie 
preparati  a  coordinare  i  loro  rispettivi  criteri  di  diiitto  interna 
zinnale  privato,  in  una  codificazione  comune* 
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L’AZIONE  BJPLQMATIGA 


E  L’AVVENIRE  DEL  DIRITTO 


INTERNAZIONALE  PRIVATO, 


865*  Azione  diplomatica;  iniziative  dell* Ralla-  nel  1862;  e  nel  I8f)7,  —  866.  Nuovi 
tentativi  dei  Mancini  nel  1873;  tendenza  del  pari  amento  italiano*  —  867.  Prn- 
fretto  del  Mancini  nel  ISSI  ;  sue  vicende.  —  868*  Accoglienza  dei  vari  Stati  alla 
proposta  del  Mancini;  e  suo  abbandono. - 869*  Accordi  parziali  (Turi  pic¬ 

colo  nomerò  di  Siati;  esempio  dato  dai  paesi  scandinavi;  esempi  di  diritto 
uniforme;  lettera  di  cambio;  condotta  dei  parlamenti  scandinavi.  —  870.  17  A  me  ’ 
rica  ialina  e  la  necessità  di  una  lega  fra  gli  Stali  che  la  compongono;  idea  di 
Bolìvar  sui  limiti  di  questa  lega;  congresso  di  Panama  promosso  da  lui  e  suoi 
multati*  —  $71,  Altri  congressi  latino-americani  fino  al  1862.  —  872.  Iniziativa 
della  Colombia  nel  1862,  e  del  Peni  nel  1884:5  l'idea  della  lega  ed  il  suo  avve¬ 
nire;  progresso  delPArnerica  latina;  opinione  del  De  Casti! li.  —  873*  Circolare 
del  Perù  nel  1875;  congresso  dì  Lima;  proposte  del  Torres  Caicedó.  —  874.01* 
timo  progetto  colombiano;  tendenza  al  diritto  uniforme*  —  875.  Conclusione: 
I/AutichUà;  il  Medio  Evo;  gli  Statutari  —  876,  Il  Savigny.  —  $77*  Integrazione  e 
retti  ficazione  delia  teoria  del  Savi  gay;  gli  italiani  ed  il  principio  rii  nazionalità; 
il  B  rocker  e  Perdine  pubblico,  —  $78,  Dissidio  fra  la  dottrina  anglo-americana 
e  quella  ilei  continente  europeo;  disegni  di  codi  finizione*  —  879.  Azione  scien¬ 
tifica  colici  Uva;  stato  della  legislazione;  azione  diplomatica;  progresso  della 
scienza  del  diritto  in  ter  nazionale  privato,  —  880,  Cagioni  dei  suoi  scarsi  successi 
nella  pratica.  —  881.  Speranze  in  un  prossimo  avvenire.  —  882.  Speranze  in  un 
avvenire  indeterminato;  carattere  indefinito  del  progresso  umano*  —  883.  Pro¬ 
grèssi  del  stenti  mento  della  fraternità  umana.  —  884.  Due  Correnti  contrarie 
lottanti  nel  mondo;  quella  della  guerra  e  quella  della  pace;  quella  della  sepa¬ 
razione  e  quella  della  fratellanza;  speranze  nella  vittoria  finale  dei  Pilli  a  sai' 
r  altra. 

865.  —  Tutti  gli  istituti  giuridici  che  siamo  venuti  studiando 
nei  campo  dei  rapporti  internazionali,  ci  hanno  dato  occasione  di 
accennare  a  trattati  mercè  i  quali  due  Stati  hanno  coordinato  a 
comune  profitto,  secondo  i  principi  del  diritto  e  dell  equità,  i  cri¬ 
teri  rispettivi  di  diritto  internazionale  privato.  Nello  sviluppo  di 
quest’ultimo  procede  dunque  di  pari  passo,  coll  azione  scientifica  e 
legislativa,  l’azione  diplomatica,  i  cui  successi  non  sono  nè  pochi 
nè  tenui,  ed  il  cui  svolgimento  forma  uno  dei  tratti  più  salienti 
della  storia  contemporanea.  Mentre  infatti  un  tempri  fu  quasi  esclu¬ 
sivamente  una  funzione  del  tutto  politica  quella  della  diplomazia, 
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ed  esclusivamente  politico  il  contenuto  dei  trattati,  nel  tempo  no¬ 
stro  il  diplomatico  diventa  sempre  più  il  tutore,  oltreché  degli  in¬ 
teressi  politici  dello  Stato  considerato  come  tale,  anche  dei  suoi 
interessi  sociali,  e  la  proporzione  fra  i  trattati  d’indole  politica  e 
quelli  d’indole  sociale  s’ inverte,  contribuendo  così  a  sviluppare  la 
solidarietà  degli  Stati,  e  dimostrando  nel  tempo  stesso  come,  in 
parte  sia  più  complesso  che  un  tempo,  in  parte  siasi  modificato 
il  carattere  delle  loro  funzioni. 

In  tale  condizione  di  progresso  civile,  in  tanto  sviluppo  di 
comunicazioni  spirituali  e  materiali  tra  i  vari  paesi  del  mondo,  e 
fra  tanti  ideali  d’armonia  vagheggiati  dalla  scienza,  è  naturale  che 
l'azione  diplomatica  sia  stata  invocata  anche  in  una  forma  piti  com¬ 
plessa,  come  iniziatrice  cioè  di  un  sistema  di  diritto  internazionale 
privato  da  instaurarsi  in  tutta  la  società  degli  Stati  o  fra  un  grati 
numero  dì  Stati  civili.  Nè  essa,  cui  uno  scopo  cosi  alto  doveva 
certo  arridere ,  rifuggì  del  Lutto  finora  dall’  assumere  un  compito 
così  arduo  ;  e  dobbiamo  notare  ormai  da  parte  sua  più  d’  una 
nobilissima  iniziativa. 

Nel  1861 ,  sotto  il  Ministero  Ricasoli,  il  consiglio  italiano 
del  contenzioso  diplomatico  intraprese,  in  seguito  ad  alcune  pro¬ 
poste  presentate  dal  Mancini,  l’esame  dei  «  mezzi  pili  convenienti 
«  por  diminuire  o  far  cessare  un  numero  considerevole  di  con- 
«  traversie  che  quotidianamente  insorgono  con  altri  Stati  d’Europa 
«  e  d’America  per  conflitto  di  leggi  da  applicarsi  alle  persone,  ai 
«  beni  ed  agli  atti  sia  dei  cittadini  italiani  in  altri  paesi,  sia  di 
«  stranieri  in  Italia».  (1)  Il  governo  italiano  fece  buona  accoglienza 
a  tali  idee,  e  propose  alla  Francia  d’ iniziare  trattative  colio  scopo 
di  formulare  in  un  trattato  le  regole  più  essenziali  di  diritto  civile 
internazionale,  lasciando  poi  il  protocollo  aperto  agli  altri  Stati 
che  sarebbero  stati  invitati  ad  aderirvi. 

Un  voto  analogo  venne  formulato  nel  1863  dalia  commissione 
legislativa  incaricata  dèll’ultima  revisione  del  nuovo  codice  italiano, 
ed  il  30  Marzo  dello  stesso  anno  la  Camera  italiana  approvò  un 
ordine  del  giorno  proposto  in  questo  senso  dal  Mancini,  il  quale, 
tre  anni  più  tardi,  come  relatore  della  commissione  che  aveva 


(1)  Camera  dei  Dopatati,  Legislatura  XI,  Sessione  1873-1874.  Rendiconti, 
voi.  I,  Róma,  Rotta  1874,  Tornata  del  24  Novembre  1873,  Presidenza  Bian¬ 
che  ri. 
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esaminato  il  trattato  di  pace  coll'Austria,  esortò  il  governo  a  per¬ 
sistere  nelle  trattative  colle  varie  potenze  per  la  stipulazione  di 
un  trattato  che  dovesse  comprendere  tutto  il  sistema  delle  gua¬ 
rentigie  di  diritto  privato  nei  rapporti  cogli  altri  paesi;  e  tale 
mozione  fu  approvata  dalla  Camera. 

Nel  1867  infatti  il  governo  italiano  riprese  i  negoziati  inco¬ 
minciati  nel  1861,  ed  il  Rattazzi,  che  allora  trovava®  al  Mini¬ 
stero,  incaricò  il  Mancini  d'una  missione  officiosa  presso  le  corti 
di  Francia,  del  Belgio  e  di  Prussia,  colio  scopo  di  andar  d’accordo 
con  quelle  potenze  intorno  ai  principi  fondamentali  che  si  sarebbero 
dovuti  proclamare  col  mezzo  di  un  trattato.  Per  soddisfare  al  de¬ 
siderio  espresso  dai  ministri  francesi  di  poter  esaminare  alcune 
proposizioni  definite  in  un  testo  d'articoli,  il  Mancini  ne  compilò 
una  specie  di  saggio  preliminare  clic  incontrò  molte  obbiezioni  in 
Francia  da  parte  dei  giureconsulti  e  dei  magistrati.  Però,  dopo 
lunghi  negoziati  condotti  coll’ajuto  deH’ambasciatore  Migra  e  dopo 
molte  conferenze  tenute  coi  ministri  dell'imperatore,  Rouber, 
Moustier,  Lavalìette  e  Baroche,  il  governo  francese  accettò  in 
massima  il  concetto  d' un  trattato  da  concludersi  coll'Italia  sulla 
base  della  proposta  fatta  dal  Mancini ,  lasciando  un  protocollo 
aperto  all’adesione  degli  altri  governi. 

Nel  Belgio  il  Maricini  trovo  I'  accoglienza  più  favorevole  da 
parte  dei  ministri  Rogier  e  Bara,  Il  Laurent  parlò  nei  seguenti 
termini  lusinghieri  di  questa  visita  fatta  nel  Belgio  dal  Mancini: 
«L’illustre  jurisconsulte  me  fit  1' honneur  de  venir  me  voir  à 
«  cette  occasion  ;  mes  études  sur  lo  droit  des  gens  et  les  rólations 
«  internationales  m1  avaient  donne  des  amis  en  Italie;  j’ ai  con¬ 
traete  dès  lors  envers  l’ Italie  une  dette  que  j’acquitte  au- 
«  jourd’  bui  ;  après  avoir  consacrò  dix  anneés  de  ma  vie  à  écrire 
«mes  Principes  de  Droit  Civil,  je  complète  ce  long  travail  par 
«  ces  Études  sur  le  droit  internatiònal  privò  que  je  publie  cornine 
«  hommage  rendu  à  l’ Italie  et  à  la  noble  initiative  qu’  elle  a 
«  prise  ».  (1) 

Il  Mancini,  abbandonato  il  Belgio,  continuò  il  proprio  viaggio 
nella  Germania  del  nord  e  conferì  a  Berlino  coi  ministri  Bismarck  e 
Delbruck  ohe  accolsero  il  suo  progetto  senza  veruna  obbiezione, 
non  facendo  allora  presentire  gli  ostacoli  che  vent’anni  più  tardi 


(1)  Laurent,  op.  c.,  voi.  I,  pag.  6G0. 
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si  sarebbero  dalla  Germania  opposti  alla  conferènza  sull’ esecuzione 
delle  sentenze  stranière.  Pareva  dunque  che  le  trattative  fossero 
bene  avviate  e  che  dovesse  uscirne  un  qualche  trattato  sanzio¬ 
nante,  in  parte  se  non  in  tutto,  le  proposte  italiane;  ma  gli  av¬ 
venimenti  (l'ordine  politico  e  soprattutto  il  nuovo  intervento  della 
Francia  in  Italia,  ohe  terminò  colla  battaglia  di  Mentana,  lascia¬ 
rono  ogni  negoziato  sospeso,  e  la  stipulazione  di  trattati  comples¬ 
sivi  di  diritto  civile  internazionale  restò  indefinitamente  aggiornata. 

866,  —  Il  Mancini  non  si  dimostrò  per  questo  nè  stanco  nè 
scoraggiato,  e  non  trascurò  occasione  propizia  che  gli  si  presen¬ 
tasse  per  continuare  i  tentativi  di  realizzare  la  sua  nobile  inizia¬ 
tiva.  Nella  tornata  del  21  Novembre  1873  della  Camera  dei  De¬ 
putati,  discutendosi  il  bilancio  del  Ministero  degli  affari  esteri  per 
l’anno  1874,  egli  sostenne  una  proposta  ispirata  alle  più  nobili 
aspirazioni  della  scienza  del  diritto  interi! azionale.  (1)  La  sua  mo¬ 
zione  era  così  concepita:  «  La  Camera  esprime  il  voto  che  il  gn- 
«  verno  del  Re  nelle  relazioni  straniere  voglia  perseverare  nella 
«  benemerita  iniziativa,  da  più  anni  da  esso  assunta,  di  promuo- 
«  vere  convenzioni  fra  l’Italia  e  le  altre  nazioni  civili  per  rendere 
«uniformi  e  obbligatorie,  nell’ interesse  dei  popoli  rispettivi,  le  re- 
«  gole  essenziali  di  Diritto  Internazionale  Privato  ». 

Il  Mancini  diceva  giustamente,  nel  sostenere  la  propria  mo¬ 
zione,  che  essa  era  l’eco  della  coscienza  pubblica,  ed  un  omaggio 
a  quegli  eterni  principi  di  moralità  e  di  giustizia  a  cui  popoli  ed 
assemblee  non  possono  ricusare  il  proprio  culto  senza  derogare  al- 
l’ onore  ed  alla  dignità,  Infatti  se  v’ è  parte  del  diritto  interna¬ 
zionale  rispetto  alla  quale  un'  iniziativa  di  cosmopolitismo  possa 
essere  giustificata  da  solide  ragioni,  quella  parte  è  senza  dubbio 
il  diritto  internazionale  privato:  «  Io  propongo,  concbiudeva  il 
«  Mancini ,  che  la  Camera  ponga  la  propria  autorità  al  servizio 
«di  questa  grande  causa  della  società  umana,  raccomandando 
«  al  governo  del  re  dì  cogliere  tutte  le  occasioni  che  si  presen- 
«  teranno  per  riannodare  i  negoziati  interrotti  e  per  condurli  a 
«  buon  fine  ».  La  mozione  del  Mancini  fu  approvata  dalla  Camera 
in  quella  stessa  tornata  ali' unanimità,  mentre  assistevano  alla  se¬ 
duta  il  deputato  inglese  Richard  apostolo  del  disarmo  e  dell’ ar¬ 
bitrato,  ed  il  Dudley  Fìeld.  Prima  della  votazione  il  ministro  degli 

(I)  Camera  dei  Deputati,  1.  c,,  pag.  23-36, 
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«steri  Visconti  Venosta,  aveva  aderito  pienamente  alla  proposta 
facendo  deile  riserve  soltanto  circa  la  clausola  arbitrale  da  intro¬ 
dursi  nei  trattati,  rispetto  alla  quale  egli  dicevasi  riluttante  dall’ao- 
cettare  a  priori  un  determinato  modo  di  definizione  per  contese 
future  e  d’indole  ignota,  e  svolgeva  gran  parte  di  quelle  ragioni 
clie  più  tardi  determinarono  l'Asser  a  sostenere  l’ Istituto  di  Diritto 
Internazionale  e  a  votare  la  ripulsione  della  proposta  del  Moynier 
sullo  stesso  argomento.  (I) 

Questi  primi  tentativi  d’azione  diplomatica  furono  atti  in  ogni 
modo  a  far  meglio  valutare  l' importanza  della  propaganda  scien¬ 
tifica  ,  e  la  verità  delle  opinioni  espresse  a  tale  proposito  dal 
Brocher.  Se  l’Italia  infatti  assunse  la  parte  d’ iniziatrice  nel  diritto 
internazionale  privato,  a  chi  lo  deve?  Alla  sua  scuola  di  giuristi 
che  molti  anni  prima  avevano  assunto  la  parte  di  iniziatori  nel 
dominio  della  scienza.  Le  prime  trattative  diplomatiche  italiane  fu¬ 
rono  intavolate  sulla  base  indicata  dalle  conclusioni  dei  primi  studi 
del  Mancini.  Cosi  un’altra  iniziativa,  posteriore  a  quella  italiana, 
tentata  in  materia  di  diritto  internazionale  dal  governo  di  un  altro 
Stato  fu  dovuta  alle  conclusioni  d’alcunì  studi  pubblicati  vari  anni 
prima  da  un  dotto  cittadino  di  quello  Stato.  L’Asser  ebbe  infatti 
nelle  proposte  dell’ Olanda  la  stessa  parte  di  merito  che  spetta  al 
Mancini  rispetto  alle  proposte  dell'  Italia. 

Pochi  mesi  dopo  che  la  Camera  italiana  aveva  adottata  all  una¬ 
nimità  la  proposta  del  Mancini,  il  governo  olandese  deliberò  d’in¬ 
viare  ai  governi  degli  altri  paesi  l’invito  a  studiare  insieme  quel 
problema  dell’  esecuzione  delle  sentenze  straniere  che  vedemmo 
avviato  ormai,  ma  non  giunto  ancora  ad  una  soluzione  interna¬ 
zionale.  (2) 

867, —  Forse  il  voto  del  parlamento  italiano  fu  diretto  alia  pace 
ed  all1  arbitrato  cui  si  riferiva  la  prima  parte  della  mozione  del 
Mancini,  piuttostoohè  alle  norme  di  diritto  internazionale  privato, 
meno  atte  per  sè  stesse  a  muovere  gli  entusiasmi  delle  assemblee; 
però  1’esistenza  stessa  del  nostro  codice  civile,  che  allora  era  in 
vigore  da  otto  anni,  sono  prova  bastante  che  uno  schema  di  trat¬ 
tato  relativo  a  quelle  norme,  anche  se  fosse  stato  sottoposto  ad 
un  esame  serio  e  tranquillo,  non  avrebbe  potuto  esser  accolto  nel 
nostro  paese  se  non  con  molto  favore. 

(1)  Voi.  II,  pag.  83-90.  -  (2)  V,  pag.  954,  5,  n. 


c  ruvv&ulra  del  ri i r i  1 1 o  idtoriiux  tonata  privato  909 

Assunto  piu  tardi  ii  Mancini  al  ministero  dogli  esteri,  ripren¬ 
deva  l’antica  iniziativa  collo  scopo  però  di  promuovere  un  accordo 
soltanto  Ita  un  certo  numero  di  Stati  aventi  maggior  affinità  di 
aggi  e  di  traditili,  e  di  limitarlo  ad  alcuni  punti  più  importanti 
del  diritto  internazionale  privatoci)  cioè  alla  nazionalità,  allo 
stato  e  capacità,  ai  limiti  dello  statuto  reale,  ai  matrimoni  politica- 
inerte  misti,  alia  sostanza  degli  atti,  ed  alle  successioni  ;  (2)  e  nel 
Novembre  ISSI  incaricava  i  rappresentanti  italiani  all1 2 3  estero  di 
indagare  se  i  vari  governi  fossero  disposti  a  dar  principio  alle 
trattative  e  quali  fossero  i  punti  rispetto  ai  quali  un  accordo  fosse 
piu  agevole  e  desiderato.  (3) 

Il  governo  francese  più  tardi  richiamava  l’attenzione  del  nostro 
sulla  condizione  legale  delle  società  commerciali  di  un  paese  nel 
territorio  degli  altri,  1  esecuzione  delle  sentenze  e  la  trasmissione  Cosi 
dogli  atti  e  delle  commissioni  rogatorie  come  degli  atti  nello  stato 
uivih,  (l)  pur  ammettendo  che  ciascuno  di  questi  punti  dovesse  for¬ 
mare  oggetto  di  discussioni  successive  e  distinte;  ed  il  governo  olan¬ 
dese,  plaudendo  all' iniziativa  del  Mancini,  anzi  ritenendo  un  trat¬ 
tato  complessivo  preferibile  ad  una  serie  di  trattati  bilaterali  separa¬ 
tamente  negoziati  (5)  indicava  come  argomenti  di  discussione  per 
a  futura  conferenza,  i  principi  generali  per  risolvere  i  conflitti  di 
legislazione  in  materia  di  diritto  privato,  la  competenza  giudiziaria 
tallone  personaeet  lerntorii,  e (6)  la  esecuzione  delle  sentenze.  (7) 
Oltre  la  Francia  (8)  e  l'Olanda (9)  manifestarono  tosto  il  proprio 
lavore  per  la  proposta  conferenza,  la  Svizzera  (10)  a  nome  della 
quale  il  consigliere  federale  Welti  dichiaravasi  disposto  ad  aprire  i 
negoziati  su  quei  punti  che  il  governo  italiano  fosse  stato  per  in¬ 
dicare;  la  Grecia  il  cui  ministro  degli  esteri  accettava  la  propósta 
!>enza  risèrva  dìchiàiandosi  disposto  (11)  a  prendere  in  considera¬ 
zione  ogni  ulteriore  proposta  e  a  dare  la  propria  adesione  ad  ogni 
accordo  atto  a  conseguire  lo  scopo;  la  Svezia  che  si  esprimeva 

(1)  Circolare  del  16  Settembre  ISSI,  Libro  Verde  cìt  pa*  1  2 

(2)  Pag.  2-5,  25. 

(3)  Circolare  del  20  Nov.  ISSI,  1.  e.,  pag,  18. 

(tj  19  Dicembre  1882,  nota  del  Ministro  degl:  Affari  Esteri  Francese, 
h  c. ,  pag.  62,  ■!.  —  (S)  Cfr.  pag .  Ù  >9.  —  (6)  Vedi  cap.  antecedente. 

(7)  Nota  del  Minisi,  ola  ad.  degli  alt.  Est.,  1.  c,  pag,  71  2. 

(8)  L.  c.,  pag,  18-9,  44. 

(9)  Libro  Verde,  pag,  26,  7,  72.  -  (10)  pag.  7,  23,  4.  -  (11)  Pag.  37. 
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apertamente  (1)  in  favore  degli  accordi  complessivi  anziché  dei 
trattati  bilaterali,  il  Portogallo ,  (Si)  l’ Austri  a,  (3)  la  Russia  || 
che  olire  ad  una  semplice  adesione  generica,  manifestava  il  deside¬ 
rio  di  ricevere  próntamente  e  di  esaminare  i  termini  di  un  progetto 
preciso  e  concreto;  la  Repubblica  Argentina  (5)  e  l' Uruguay.  (6) 
Il  governo  inglese,  (7)  pur  dichiarandosi  in  genere  favorevole 
alla  proposta,  faceva  notare  le  difficoltà  che  sarebbero  derivate 
dalla  necessità  di  sottoporre  alla  sanzione  legislativa  gran  parte  «li 
quegli  accordi  rispettò  ai  quali  il  potere  esecutivo  non  è  stato  auto¬ 
rizzato  mediante  leggi  speciali  a  stipulare  trattati,  e  non  dissimu¬ 
lava  il  «  suo  dubbio  che  quella  proposta  potesse  condurre  ad  utili 
mutamenti  »  ;  il  governo  di  Berlino,  dopo  aver  cercato  (8)  di  la¬ 
sciar  cadere  l' iniziativa  mediante  risposte  cortesi  ed  in  defluita  inente 
dilatorie,  cedeva  al  fine  formalmente  (9)  alle  insistenze  del  governo 
italiano;  ma,  pur  dichiarandosi  disposto  ad  esaminare  il  progetto 
di  convenzione  chi  gli  sarebbe  stato  presentato,  noli  ometteva  di 
avvertire  che  «c  non  sarebbe  stato  in  grado  di  manifestare  il  prò 
prio  giudizio  sul  contenuto  se  non  dopo  che  fossero  stati  tenni 
nati  i  lavori  di  redazione  del  nuovo  codice  civile  tedesco  » ,  il  mi 
nistro  degli  esteri  danese,  (10)  pur  aderendo  a  prendere  in  e^ame 
il  progetto,  rilevava  ripetutamente  le  grandi  difficoltà  della  mu 
scita,  ed  aggiungeva  una  memoria  del  ministro  della  giustizia  6 
lemann  secondo  la  quale  la  stipulazione  di  accordi  bilaterali  avrebbe 
piuttosto  allontanato  che  agevolato  il  conseguimento  dell'armonia 
più  generale  desiderata  dal  progetto  italiano;  (1 1)  la  Spagna  non 
diede  se  non  che  un’adesione  (12)  generica  e  di  massima  relativa 
all’  inizia  delle  trattative,  e  piu  tardi (13)  quando  fu  aggiunta  la  pio- 
posta  relativa  all’esecuzione  delle  sentenze  stianieie,  non  a  ei 
non  a  quest’ultima  ;  il  Brasile  (14)  trasmise  alla  commissione  di  re¬ 
visione  del  codice  civile  la  memoria  italiana,  ma  litenne  giustaroei 
non  potersi  dare  una  risposta  se  non  ad  un  progetto  fin  uia  e 
concreto  dai  paese  che  avea  promosso  1’  accordo. 


(Il  Pa".  64,  5,  80.  —  (2)  l’ag.  27,  8,  38,  46,  7. 

(3)  Pag.  IO,  57.  —  (4}  Pag.  11,  2,  20,  21,  56,7,  59,  73. 

f5i  Pag.  66,  77-9-  —  (6)  Pag.  58,  74,  5. 

(7)  Pag.  8,  9,  10,  11,  24-6,  75,  6.  —  (8)  Pag.  5,  21,  40. 

(9)  Pag.  48.  —  (10)  Pag.  16,7,  29,  1. 

(11)  Pag.  179,  182,  (12)  Pag,  8,  48. 

(13)  Pag.  94.  —  (14)  Pag.  66-9. 
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Le  risposte  del  Chili  e  del  Belgio  erano  del  tutto  negative.  Il 
governo  del  primo  infatti,  in  quanto  si  riferiva  alla  nazionalità, 
escludeva  ogni  possibilità  di  discussione;  e  sugli  altri  punti  si  di¬ 
chi  ai-ava  «  disposto  ad  entrare  in  trattative,  però  unicamente  colla 
mira  che  gli  eventuali  accordi  internazionali  abbiano  ad  avere 
per  oggetto,  non  già  di  far  modificare  la  legislazione  chi-lena,  ma 
bensì  d  ottenere  che  a  questa  abbiano  da  conformarsi  le  legisla¬ 
zioni  degli  altri  paesi  »,  (1)  misconoscendo  cosi  il  carettere  stesso 
del  diritto  internazionale  privato,  e  la  sua  intima  diversità  dal  di¬ 
ritto  uniforme,  fi  Belgio  manifestò  fin  da  principio  (2)  la  propria 
ripugnanza,  preferendo  provvedere  da  solo  all'adozione  di  norme 
di  diritto  internazionale  privato  nella  revisione  del  codice  civile, 
solo  dichiarando  che;  «  se  il  signor  Mancini  volesse  precisare  qual¬ 
che  punto  del  diritto  civile  che  a  lui  sembrasse,  per  quanto  con¬ 
cerne  gli  stranieri,  sollevare  delle  obbiezioni,  il  governo  belga  si 
darà  premura  di  farne  un  esame  e  studio  dei  più  benevoli  ».  Più 
tardi,  di  fronte  alle  insistenze  del  governo  italiano,  il  rifiuto  si 
concretava  in  questi  tre  punti:  non  potersi  trattare  con  altri' go¬ 
verni  nella  materia  del  diritto  civile  finché  non  era  compiuta  la 
revisione  del  codice  belga  ;  non  potersi  pensare  ad  abolire  in  Bel¬ 
gio  la  cauzione  judicatum  solvi,  e  non  voler  il  governo  usare 
della  facoltà  consentitagli  dalla  legge  di  stipulare  trattati  sull’ar¬ 
gomento  dell’esecuzione  delle  sentenze;  perciò  il  governo  belga 
rifiutavasi  ad  entrare  in  una  via  che  «  presenterebbe  pel  Belgio 
poca  utilità  pratica  e  forse  alcuni  inconvenienti  ».  (3) 

86S.  —  Per  apprezzare  il  valore  di  tutte  queste  risposte  giova 
notare  che  quelle  negative  indicavano,  di  fronte  al  carattere  gene¬ 
rico  della  proposta,  una  ripugnanza  assoluta  ad  accordi  internazio¬ 
nali  in  materia  di  diritto  internazionale  privato,  mentre  quelle  affer¬ 
mative,  salvo  le  prime,  perdevano  gran  parte  del  proprio  valore 
appunto  se  si  considerava  il  carattere  generico  della  proposta  che 
vi  aveva  dato  occasione. 

Non  erasi  ancora  se  non  accennato  agli  argomenti  dei  quali  si 
sarebbe  dovuto  trattare  senza  ben  circoscriverli  e  determinarli  ;  l’in¬ 
dole  della  potenza  iniziatrice  faceva  presentire  che  le  sue  proposte 


(1)  Pag.  32,  49-52,  e  Memoria  del  Ministro  cluleuo  della  giustizia,  Ver¬ 
gata,  pag.  1S3-19G. 

(2}  Pag.  5,  6,  22,  3.  -  (3)  Pag.  33,  45,  55,  35-6. 
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concrete  si  sarebbero  ispirato  alla  nostra  legge  ed  alla  nostra  giu¬ 
risprudenza;  ma  tali  proposte  concrete  non  erano  ancora  ufficial¬ 
mente  note;  quando  Infosserò  state,  quanto  maggiori  difficoltà  di 
accordo  complessivo  non  si  sarebbero  manifestate,  die  avrebbero 
trasformate  in  negative  le  risposte  di  adesione  subordinata  e  ge¬ 
nerica  avute  da  un  numero  notevole  di  Stati, 

Pur  nemmeno  fino  a  questo  punto  potè  spingersi  l'esperimento, 
Il  Mancini,  dopo  aver  cercato  di  indagare  le  disposizioni  dei  governi 
colia  circolare  del  1G  Settembre  1881,(1)  iniziava  le  trattative 
preliminari  con  quella  del  £8  Novembre  dello  stesso  anno;  (2)  nel 
Settembre  del  3882,  vedendo  che  le  trattative  languivano  e  che  si 
sollevavano  contro  la  sua  proposta  molte  obbiezioni  colle  quali  si  mi¬ 
sconosceva  il  carattere  stesso  del  diritto  internazionale  privato, (3) 
cercava  di  ravviare  le  prime  e  di  rispondere  alle  seconde  aggiun¬ 
gendo  alla  propria  circolare  «alle  legazioni  italiane  mia  memoria 
illustrativa  (1)  della  sua  proposta  ;  il  19  Marzo  1881  gli  dava  occa¬ 
sione  di  ritornare  in  parte  sull’argomento  il  patrocinio  (5)  die  egli 
assumeva  deila  proposta  dei  l’ Associazione  circa  l’esecuzione  delle 
sentenze;  e  finalmente  il  28  Giugno  1887,  rimandando  la  conferenza 
che  doveva  convocarsi  su  quest’ultimo  argomento,  dichiarava,  (6) 
«  poiché  l’indugio  potrebbe  suscitare  erronei  giudizi,  che  il  governo 
«  del  Re  era  sèmpre  fermo;  nel  suo  proposito  e  che  promuovendo 
«  quella  conferenza  non  aveva  punto  inteso  di  abbandonare  il  suo 
«  più  ampio  programma  avente  per  iscopo  la  determinazione  di 
«  regole  uniformi  per  la  risoluzione  dei  conflitti  tra  le  leggi  dei 
«vari  Stati,  ma  aveva  accettato  il  progetto  più  ristretto  nella 
«  speranza  die  questa  sarebbe  stata  propizia  opportunità,  per  scatn- 
«  biare  àlee  preliminari  e  più  precise  spiegazioni  circa  1  altro  tema 
«  più  genera! e  ». 

L’argomento  della  prima  proposta  del  Mancini  die,  iniziandosi 
la  conferenza  sull’esecuzione  dei  giudicati,  era  passato  in  seconda 
linea,  veniva  dunque  abbandonato  insieme  con  quello  che  doveva 
servire  a  fadlitare  i  negoziati  ad  esso  relativi.  Forse,  come  ac¬ 
cennai,  (7)  l’ argomento  più  vasto  fu  di  ostacolo  anche  alla  con¬ 
ferenza  che  doveva  trattare  l’argomento  più  ristretto;  certo  poi, 


(1)  Libro  Verde,  pag.  l-Ì-< 

(2)  Pag.  18,  —  (3)  Pag,  38-10,  —  (1)  Pag.  167-71  e  178. 
(5)  Pag.  82,  3.  —  (6)  Pag,  162-3.  —  (7)  Vedi  pag.  961,  2. 
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per  quanto  riguarda  i!  primo,  quantunque  trattato  nel  momento 
più  propizio  per  il  nostro  paese,  quando  cioè  era  ministro  degli 
afìari  esteri  un  grande  giureconsulto,  esso  risultò  cosi  complicata 
di  difficoltà  da  non  poter  in  quattro  anni  passare  nemmeno  oltre 
lo  stadio  delle  trattative  preliminari. 

869.  Chi  studia  nell'azione  scienti  Rea  individuale  e  collet¬ 
tiva  le  difficoltà  d’indole  diversa  diesi  oppongono  ad  un  accordo 
universale  rispetto  all 'adozione  dì  regole  atte  a  dirimere  i  conflitti 
delle  leggi,  facilmente  si  persuade  però  della  possibilità  d’accordi 
parziali  fra  Stati  che  siano  affini  per  origine  politica  ed  etrogra- 
ùca,  o  per  identità  di  fonti  giuridiche,  o  per  maggiori  vincoli  reci¬ 
proci  d’ interesse  e  maggiore  frequenza  di  rapporti.  L’opera  scien¬ 
tifica  e  legislativa  dei  paesi  scandinavi  in  questi  ultimi  anni  vale 
a  confermare  tale  asserzione.  (1) 

I!  diritto  scandinavo  forma  infatti  nel  inondo  civilizzato  un 
gruppo  a  parte  comprendente  la  Danimarca,  la  Norvegia,  la  Svezia, 
e  la  Fmkndiè.  All'affinità  d’origine  dei  popoli  risponde  nella  Scan¬ 
dinavia  la  comunanza  delle  fonti  giuridiche,  comunanza  anche  ne¬ 
gativa  nel  senso  che  il  diritto  romano  non  vi  ha  mai  regnato  e 
non  v'esercitò  se  non  una  influenza  indiretta  col  mezzo  della  scienza. 
L’affinità  delie  leggi  di  quei  quattro  paesi  non  esclude  però  molte 
differenze  particolari,  secondo  le  quali  il  diritto  scandinavo  può 
dividersi  in  due  gruppi  ponendo  da  una  parte  la  Danimarca  e  la 
Norvegia,  e  dall’altra  la  Svezia  e  la  Finlandia.  E  se,  per  effetto 
dell’unione  politica  lungamente  mantenuta  della  Svezia  colla  Fin¬ 
landia  e  della  Norvegia  colla  Danimarca,  le  somiglianze  fra  i  due 
diritti  dello  stesso  gruppo  divennero  rilevantissime,  esse  sono  al 
contrario  molto  più  tenui  fra  un  gruppo  e  Taltro.  Tuttociò  fa 
comprendere  quale  ardua  impresa  sarebbe  quella  di  voler  avvici¬ 
nare  sollecitamente  i  diritti  scandinavi  a  quelli  del  continente  euro¬ 
peo,  e  come  sia  pur  difficile  quello  di  avvicinarli  e  di  armonizzarli 
fra  loro.  Le  affinità  fra  i  due  gruppi  però  e  l’interesse  più  diretto 
dovevano  rendere  questo  secondo  compito  assai  meno  malagevole 
del  primo,  tanto  più  se  si  consideri  che,  dacché  il  sentimento  scan¬ 
dinavo  ha  rinunciato  alla  grande  politica,  per  rivolgersi  a  scopi 

(1)  Goos,  Le  ra OuvemtìSfc  scandinave  en  vue  de  la,  eommunauté  clu  droit, 
i?et\  de  J)r.  luì .  et  de  Leg.  Comp. ,  voi  X  ,  (1878),  pag,  475-188,  551-579  e 
voi.  XIII,  (1881),  pag,  8®É-856. 
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piu  modesti  ma  più  pratici,  si  prefisse  fra  le  altre  méte  quella  ili 
conservare  o  creare  un  rii  ritto  scandinavo  comune.  (1) 

Benché  il  principiò  di  tali  sforzi  dati  da  pochi  anni,  se  ne  tras¬ 
sero  già  eccellenti  risultati;  ed  al!' infaticabile  operosità  individuale 
dei  giuristi,  si  aggiunse  non  solo  quella  delle  società  scienti  lidie, 
ma  anche,  compensato  da  buon  successo,  quella  della  diplomazia 
che  giunse  perfino  a  realizzare  in  parte  lo  stesso  sogno  del  diritto 
uniforme.  Ebbi  già  occasione  di  notare  come,  dopo  lunghe  trat¬ 
tative,  il  7  Maggio  1880  i  rispettivi  sovrani  dei  paesi  scandinavi 
indipendenti  dessero  la  loro  sanzione  alla  legge  uniforme  sulla 
lettera  di  cambio.  Tale  successo  così  lusinghiero  fu  dovuto  non 
solo  alla  profonda  preparazione  scientifica  ed  all'opera  prudente 
ed  avveduta  della  diplomazia,  ma  anche  alla  sagacia  del  Rigsdag 
danese  e  di  quello  Svedese  e  dello  Storthing  norvegese,  che  ap¬ 
provarono  il  progetto  senza  modificazioni,  non  perchè  lo  conside¬ 
rassero  perfetto,  ma  perchè  la  più  piccola  alterazione  apportatavi 
avrebbe  fatto  venir  meno  quella  legge  allo  scopo  per  cui  ora 
proposta.  Quelle  assemblee  legislative  diedero  colla  loro  condotta 
un  esempio  degno  di  essere  imitato  e  si  mostrarono  consapevoli 
della  necessità  d’essere  disposti  a  transigere  per  poter  realizzare 
le  aspirazioni  del  diritto  internazionale  privato,  e  fornite,  come 
disse  il  Klein  nel  Folketing  danese  di  «  uno  spirito  di  saggézza 
e  di  buon  senso  dei  quale  la  storia  terrà  conto  ». 

870.  —  Un  altro  saggio  di  analoghi  tentativi  ricorrenti,  benché 
finora  non  coronati  da  pieno  successo,  lo  troviamo  nel  Nuovo 
Mondo  fra  i  popoli  dell’  America  Meridionale  legati  fra  loro  da 
tanto  affinità  di  lingua,  di  religione,  di  razza,  e  di  tradizioni  giu¬ 
ridiche.  La  debolezza  ed  il  malessere  manifestati,  fin  dalla  lóro 
origine,  dagli  Stati  latini  dell’America  Meridionale  derivò  appunto 
dall’ aver  essi  misconosciuto  tutte  le  ragioni  che  dovevano  indurli 
ad  unirsi  fra  loro,  per  frazionarsi  invece  quasi  tutti  in  altret¬ 
tante  federazioni  secondo  1’  esempio  della  repubblica  degli  Stati 
Uniti.  La  loro  forza,  ed  in  gran  parte  la  loro  prosperità  dipende¬ 
rebbe  invece  da  un  complesso  dì  vincoli  che,  senza  ridurli  ad 
uno  Stato  solo,  impossibile  in  territorio  cosi  vasto  e  così  suddi¬ 
viso  dalla  natura,  riunisse  tutti  quei  popoli  in  ima  lega  perma¬ 
nente. 


(1)  Goos,  1.  c. 
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Era  questo  il  concetto  dominante  di  Bolivar  che  lo  realizzò 
durante  le  guerre  dell' indipendenza  prima  ancora  di  proclamarlo 
come  principio  direttivo  della  politica  americana.  Tale  pensiero 
che  informò  la  vita  dell’ intera  America  latina  durante  tutto  il 
periodo  della  lotta,  non  implicava  l'unità  ma  la  lega;  cioè  la  ga¬ 
ranzia  della  rispettiva  indipendenza  degli  Stati,  un  codice  comune 
di  diritto  pubblico,  e  la  regolarizzazione  comune  dei  rapporti  di 
commercio  o  d’ industria.  Benché  questa  lega  non  sia  stata  mai 
tradotta  in  atto,  il  concetto  di  Bolivar  che  la  invocava  non  venne 
mai  del  tutto  abbandonato,  ma  fu  anzi  talora  assai  prossimo  a 
ricevere  un'applicazione  pratica. 

Nel  1822  il  Liberatore  stesso  invitò  a  Panama  i  governi  del 
Messico,  del  Perù,  del  Chili,  e  di  Buenos-Ayres  per  trattare  sulle 
basi  della  lega,  ed  esistono  dei  trattati  parziali  relativi  ali’ effet¬ 
tuazione  dì  tale  progetto  come  quello  fra  la  Colombia  ed  il  Perii 
del  6  Giugno  1822,  fra  la  Colombia  ed  i!  Messico  del  5  Otto¬ 
bre  1823,  e  fra  la  Colombia  e  Buenos- Ayres  del  10  Giugno  1 823. 
Il  22  Giugno  1820  si  riunì  (inaimeli te  a  Panama  l’assemblea  del 
plenipotenziari  coll’assistenza,  senza  voto  deliberativo,  dei  ministri 
della  Gran  Brettagna  e  dei  Paesi  Bassi.  Le  sedute  finirono  il  15  Lu¬ 
glio  colla  redazione  di  quattro  trattati;  1.  Patto  d’ Unione  e  di 
lega  fra  la  Colombia,  l' America  Centrale,  il  Perù  ed  il  Messico. 
2.  Stabilimento  di  un’Assemblea  Americana  a  Tucubaya  nel  Mes¬ 
sico.  3  e  4.  Fissazione  dei  contingenti  da  fornirsi  da  quelle  varie 
repubbliche.  Ma  questo  complesso  di  trattati  il  cui  scopo  princi¬ 
pale  era  la  difesa  della  giovane  indipendenza,  abortì  dopo  aver 
ottenuta  la  ratifica  della  sola  Colombia. 

871,  —  Nel  1831  essendosi  fatta  la  proposta  di  riunire  nuo¬ 
vamente  quel  congresso,  il  Messico  vi  si  rifiutò,  per  riprenderne 
poi  il  progetto  nel  1810  coll’approvazione  della  Nuova  Granata,  ma 
senza  alcun  risultato.  Nel  1847  sì  riunì  a  Lima  un  nuovo  Con¬ 
gresso  Americano  che  non  si  sciolse  prima  del  Giugno  del  1848, 
ed  al  quale  intervennero  rappresentanti  della  Bolivia,  del  Chili,  del¬ 
l'Equatore,  della  Nuova  Granata  e  del  Perii.  Ma  anche  questa 
volta,  l’opera  del  Congresso  restò  totalmente  vana;  poiché  esso  ap¬ 
provò,  è  vero,  mi  trattato  di  Confederazione,  uno  dì  commercio  e  di 
navigazione,  una  convenzione  consolare  ed  un’altra  concernente  le 
poste,  ma,  salvo  la  convenzione  consolare  che  ebbe  la  ratifica  del 
governo  della  Nuova  Granata,  le  altre  restarono  lettera  morta. 
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Identico  multameli  to  ebbe  la  riunione  ilei  plenipotenziari  Hte 
Tu  convocata  a  Washington  nei  1857.  fin  anno  prima  il  Gliilt, 
il  Perù  e  l’ Equatore  avevano  conchiuso  un  trattato  continentale 
d’alleanza;  ma  i  vari  Stati  americani,  se  aderirono  al  concetto  pri¬ 
mitivo  del  trattato  continentale,  vi  arrecarono  tante  modificazioni 
da  togliergli  ogni  carattere  di  uniformità,  senza  tener  conto  dei- 
i’Elizalde,  Ministro  degli  Esteri  della  Repubblica  Argentina  che 
Io  respinse  assolutamente.  Da  quest’ultimo  tentativo  di  trattato  era 
espresso  il  concetto  di  un  sistema  uniforme  delle  monete,  ilei  paesi 
e  delle  misure,  ed  anche  per  ciò  che  si  riferisce  pili  direttamente 
a!  diritto  internazionale  privato,  si  manifestava  la  tendenza  a  volar 
eliminare  i  conflitti  coll’ uniformità  del  diritto  piuttostochc  oon  re¬ 
gole  uniformi  di  diritto  internazionale  aventi  per  oggetto  i  con¬ 
flitti  risultanti  da  leggi  diverse. 

Le  lotte  intestine  che  travagliarono  gran  parte  dell’  America 
latina  dal  1857  al  18d2,  sospesero  ogni  seria  trattativa  per  la 
realizzazione  dell’assiduo  pensiero  di  BoKvar;  e  solo  nel  1859  fu 
discusso,  senza  però  un  esito  favorevole,  fra  le  repubbliche  del¬ 
l'America  centrale,  il  progetto  di  unirsi  in  uno  Stato  solo,  unione 
che  proclamata  con  un  colpo  di  Stato,  più  di  venticinque  anni  dopo, 
dal  presidente  del  Guatemala,  venne  soffocata  sul  nascere  nel  san¬ 
gue  del  suo  violento  fondatore. 

872.  -—  Nel  1862  il  governo  colombiano  aveva  ripresa  l'ini¬ 
ziativa  d’altre  volte,  ma  non  ottenne  l’adesione  degli  altri  Stati  per¬ 
chè  voleva,  non  solo  che  fossero  invitati  a  partecipare  al  Congresso 
anche  gli  Stati  I àliti,  ma  che  ogni  Stato  dell’ America  latina  man¬ 
dasse  i  propri  plenipotenziari  a  Washington  per  istituii' vi  il  Con¬ 
gresso  «  all’ombra  della  grande  autorità  e  coll’appoggio  decisivo 
del  concorso  degli  Stati  Unici  ».  Gli  Stati  dell' America  latina  la¬ 
sciarono  cadere  tale  proposta  comprendendo  come  essi  debbano 
guardarsi  dagli  Stati  Uniti  forse  più  che  dalle  potenze  europee. 

Trovò  maggior  favore  la  proposta  fatta  1'  1 1  Gennaio  1861 
dai  Ministro  peruviano  Ribeiro  che  indirizzò  agli  Stati  latino-ame¬ 
ricani  una  nota  proponendo  loro  di  mandare  i  propri  plenipotenziari 
ad  un  Congresso  che  doveva  riunirsi  a  Lima,  per  riprendervi  i 
tentativi  altre  volte  intrapresi  con  poca  fortuna.  Il  ministro  peru¬ 
viano  proponeva  che  il  Congresso  si  riunisse  anche  se  tutti  gli 
Stati  indipendenti  dell’America  latina  non  vi  fossero  rappresentati, 
ed  esponeva  alcuni  punti  importanti  dei  quali  avrebbe  dovuto  trat- 
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tare  il  Congresso  non  tacendo  nemmeno  i  motivi  per  i  quali  re¬ 
putava  conveniente  non  invitare  gli  Stati  Uniti  a  parteciparvi, 
II  18  l'ebbra  io  dello  stesso  anno  rispose  affermativamente  il  go¬ 
verno  del  Chili,  il  14  Maggio  quello  dell’Equatore,  ed  il  2  Giugno, 
con  termini  assai  calorosi,  quello  degli  Stati  Uniti  di  Colombia.  È 
notevole  poi  la  sagacia  dimostrata  dal  governo  Boliviano  nella 
sua  nota  del  26  Fabbraio.  «  Devesi  adempiere  ad  una  condi¬ 
zione  »,  è  detto  in  quel  documento,  «  perchè  la  riunione  del 
Congresso  predila  il  bene  die  noi  desideriamo.  Tale  condizione 
sta  ned  non  ispirare  in  vermi  modo  alle  potenze  europee  il  ti¬ 
more  che  il  Congresso  americano  nasconda  progetti  esclusivisti  o 
tendenze  ostili  contro  di  loro.  E  necessario  che  1’  Europa  si  per¬ 
suada  che  l’ America,  pretendendo  costituire  la  propria  personalità, 
organizzare  i  propri  affari  ed  i  propri  interessi  comuni  e  dare 
1  impronta  dell' unità  ad  alcuni  degli  atti  che  costituiscono  la  sua 
esistenza,  non  intende  nè  di  separarsi  od  isolarsi  dall’  Europa,  uè 
di  assumere  riguardo  ad  essa  una  condotta  diffidente  o,  meno  an¬ 
cora,  minacciosa.  Noi  ci  riuniamo  collo  scopo  di  essere  prosperi 
e  forti  per  la  difesa  del  nostro  diritto,  ma  non  coll’ intento  di 
ledere  i  diritti  d’una  nazione  qualsiasi  del  mondo  ».  Il  Congresso 
inaugurò  lo  proprio  sedute  i!  28  Ottobre  1861,  anniversario  delle 
nascita  di  Bolivar,  ed  il  1 1  Novembre  seguente  ebbe  luogo  l’aper¬ 
tura  solenne  delle  sedute  pubbliche  coll’  intervento  dei  rappresen¬ 
tanti  della  Bolivia,  del  Chili,  dell’ Equatore,  della  Colombia,  del 
Guatemala,  del  Perù,  della  Repubblica  Argentina  e  del  Venezuela. 
Però,  benché  riunitosi  sotto  così  buoni  auspici,  nemmeno  questo 
Congresso  potè  conseguire  Io  scopo  desiderato,  (I) 

Quegli  Stati  però  devono  pur  giungere  alla  costituzione  di 
una  lega  o,  per  usare  una  frase  più  generica,  d’ un  complesso 
di  vincoli  più  numerosi  di  quelli  che  legano  ordinariamente  1’ uno 
all'altro  gli  Stati  nella  famiglia  internazionale. A  tale  unione  li 
spingono  non  solo  i  motivi  etnografici ,  non  solo  l’identità  delia 
lingua,  della  religione  e  del  costume,  ma  anche  il  loro  bene  in¬ 
teso  interesse,  e  sopratutto  le  esigenze  della  loro  sicurezza. 

Quegli  Stati,  che  nel  1830  contavano  16,000,000  d'abitanti, 
hanno,  nel  corso  degli  ultimi  cinque  ut’ anni ,  raddoppiato  la  pro¬ 
ti)  Torres  Caicedo.  L’  Union  latmo-amiSricaine.  Mémorial  diplomai.  1881, 
n.‘  SO,  41,  42,  43,  45,  47,  48;  e  1882,  ».<  2,  3,  13,  15. 
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pria  popolazione,  ad  esclusione  dei  Nicaragua  che  da  350000  abi¬ 
tanti  discese  a  300000 ,  e  del  Paraguay  che  da  000000  discese 
a  293000.  Il  loro  commercio,  valutato  in  peselas,  ascese,  in  quel 
corso  di  tempo,  dai  400,000,000  ai  1,000,000,009  e  la  loro  ren¬ 
dita  pubblica  da  duecentosessanta  milioni  a  900  milioni.  Ma  nello 
stesso  periodo  gli  Stati  Uniti  giunsero  a  raccogliere  sul  proprio 
territorio  oltre  50  milioni  di  abitanti,  viventi,  rispetto  all  estero, 
sotto  la  stessa  legge  e  la  stessa  bandiera;  la  lor  floridezza  è 
senza  pari,  non  soltanto  in  America,  ma  in  tutte  le  contrade  del 
mondo;  e,  per  valutare  la  loro  aspirazione  ad  espandersi  e  la 
loro  possibilità  di  dominare,  basta  pensare  in  qual  modo  abbiano 
costretto  il  Messico  nel  18-48,  a  vendere  loro  per  15  milioni  di 
dollari,  un  territorio  vasto  quanto  tutta  l’Europa  meno  la  Russia. 
Sono  progressi  questi  che,  creando  accanto  all  America  latina  un 
vicino  altamente  civile  e  sempre  più  potente,  tanto  più  deve  spin¬ 
gerla  a  coordinare  il  più  possibile  gli  elementi  della  propria  vita 
giuridica  ed  economica. 

Ma  qualunque  sia  la  causa  che  spinga  gli  Stati  latino-ameri¬ 
cani  a  dare  un  carattere  più  intimo  e  permanente  ai  loro  reciproci 
rapporti,  a  noi  basti  constatare  la  tendenza  a  comprendere  Ira  le  ma¬ 
terie  dei  loro  accordi  il  diritto  internazionale  privato  e  torse  ambe 
a  cominciare  colia  riforma  di  quello  la  instaurazione  del  nuovo 
stato  cui  aspirano.  L*  ultima  guerra  fra  i  tre  Stati  del  Pacifico 
avrà  ritardato  certamente,  ma  non  può  rendere  del  tutto  impos¬ 
sibile  un  simile  accordo,  perchè  quanto  più  quegli  Stati  hanno  da 
conservare,  tanto  più  devono  sentirsi  attratti  all  unione  delle  pio- 
prie  forze  per  difendersi  non  solo  colle  ragioni  del  buon  diritto, 
ma  anche  colle  armi,  secondo  il  motto  d’uno  dei  più  floridi  e  forti 
tra  loro,  il  Chili:  por  el  derecho  o  por  la  fuerza. 

«  E1  movimento  particularista,  dice  il  De  Castilla,  (1)  desaeic- 
«  ditato  por  la  triste  experiencia  de  las  guerras  cìviles  y  estranje- 
«  ras,  y  la  iinpotencia  economica,  cederà  el  puesto  al  de  la  con- 
«  cèhtràcion  de  tantas  pequefes  repubbiicas  en  grandes  confede- 
«  raciones  ;  a  las  que  deberàn  en  la  vida  politica  del  Murnlo 
«  civilizzaci  o  una  considerameli,  una  importanza  benefici  osa  a  sus 


(  l)  pr0greso9  de  las  nacioiies  amcricaim  de  origen  iberico.  V.  Ilusfcia- 
cion  escanola  y  americana,  1881.  N.  8  e  30  Dicembre,  voi.  II,  pag.  338, 
339,  394  e  395. 
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«  intereses  eie  que  lias  ahora  han  carecido,  y  un  desenvoivimiento 
«  de  la  vida  interior,  una  prosperilad  que  sólo  sera  compararle 
«con  la  de  la  gran  federacion  anglo-sajona  de  la  America  del 
«  Norie  », 

873.  —  Rispondendo  a  tale  bisogno,  sentito  in  gran  parte 
dall’ opinione  pubblica  dell’ America  meridionale,  il  De  La  Torre, 
ministro  degli  Esteri  del  Perii,  indirizzò  l'il  Dicembre  1875,  una 
circolare  ai  governi  latino-americani,  per  promuovere  la  riunione 
di  un  congresso  di  giureconsulti  che  discutesse  e  mettesse  in 
armonìa  la  legislazione  dei  vari  Stati  americani ,  tendendo  a  con¬ 
solidare  i  vincoli  d'amicizia  che  li  uniscono,  mercè  !a  maggior 
possibile  uniformità  dei  loro  diritti.  I  punti  sui  quali  sopratutto 
il  governo  del  Perù  domandava  una  discussione  ed  un  accordo 
erano  i  seguenti: 

1.  Sarebbe  bene,  in  regola  generale,  per  tutti  i  casi  non 
regolati  in  modo  speciale,  di  stabilire  l’ uniformità  di  legislazione 
sulle  materie  di  diritto  privato  in  quanto  lo  permettano  le  circo¬ 
stanze  particolari  nelle  quali  trovasi  ciascun  paese  e  di  constatare 
nei  vari  codici  i  punti  sui  quali  tale  uniformità  non  è  realizzabile, 
nonché  il  modo  di  decidere  le  questioni  che  potessero  nascere  da 
tale  mancanza  di  uniformità. 

2.  Si  dovrebbero  riconoscere  in  ogni  Stato  ai  membri  degli 
altri  Stati,  gli  stessi  diritti  che  hanno  i  cittadini. 

3.  Semplificare  nelle  maggiori  proporzioni  possibili  le  for¬ 
malità  dei  matrimoni  fra  cittadini  e  fra  cittadini  e  stranieri. 

4.  Stabilire  l’uniformità  nella  forma  dei  contratti  e  dei  ti¬ 
toli  che  dànno  origine  ad  una  obbligazione. 

5.  Determinare  delle  regole  comuni  per  l’esecuzione  delle 
sentenze  civili  e  delle  commissioni  rogatorie, 

6.  Precisare  nei  diversi  codici  i  casi  di  estradizione  e  la 
maniera  di  procedervi. 

7.  Creare  una  legislazione  commerciale  uniforme  special- 
mente  in  materia  di  fallimenti  e  di  brevetti. 

8.  Stabilire  delle  regole  uniformi  in  materia  di  proprietà 
letteraria. 

9.  Introdorre  l’uniformità  nei  pesi,  nelle  misure  e  nelle  monete. 

10.  Concludere  una  convenzione  postale  fra  tutti  gli  Stati.  (1) 


(1)  Proposta  del  Perii,  Appendice  al  Fichi,  1.  o. ,  pag.  753,  4. 
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La  seconda  proposta  diede  argomento  agli  articoli  1,  (diritti  ci¬ 
vili),  7-17  (matrimonio),  18-21  (successioni);  la  prima  agli  arti¬ 
coli  2  e  3  (stato  e  capacità,  beni  mobili  ed  immobili);  la  quarta 
agli  articoli  4  e  5  (contratti);  la  quinta  agli  articoli  3(3-33  e  10- 
50  (competenza  ed  esecuzione  dello  sentenze),  del  trattato  Armato 
a  Lima  il  9  Novembre  ed  il  5  Dicembre  del  1878  ai  rappresentanti 
del  Perù,  del l’Àrgen tuia,  Chili,  Bolivia,  Equatore,  Venezuela,  Co¬ 
starica,  Guatemala  ed  Uruguay.  (1) 

Benché  però  i  plenipotenziari  dessero  il  nomo  di  trattato  alle 
loro  stipulazioni  queste  non  furono  in  realtà  se  non  una  dichiara¬ 
zione  di  principi  combinata  dai  rappresentanti  di  otto  soli  stati; 
die  rendeva  ancora  necessari  altri  (2)  sforzi  di  governi  nel  campo 
de!  diritto  positivo  e  che  un'altra  conferenza  sta  prendendo  in 
esame  nell’autunno  del  1888. 

Le  proposte  contenute  nei  numeri  1,  2,  6  e  10  formavano  parte 
anche  delle  basi  di  Unione  latino-americana  proposte  dal  Torres 
Caieedo  fino  dal  1861.  Oltre  a  quei  quattro  putiti,  il  diplomatico 
della  repubblica  di  San  Salvador,  proponeva  le  seguenti  riforme 
die,  dopo  tanti  tentativi  infruttuosi  d’uomini  o  di  governi,  egli 
trovò  opportuno  di  ripubblicare  venti  armi  più  tardi: 

1.  Creazione  d’ima  specie  di  Zollverein  americano  su  basi 
più  liberali  di  quelle  su  cui  fondavasi  lo  Zollverein  germanico. 

2.  Stabilimento  di  un  tribunale  supremo  che  deciderebbe 
pacificamente  le  contestazioni  fra  due  o  più  repubbliche  confede¬ 
rate  e  che,  se  fosse  necessario,  farebbe  eseguire  le  proprie  sen¬ 
tenze  col  mezzo  della  forza. 

3.  Ammissione,  con  carattere  valido  ed  obbligatorio,  rispetto, 
alla  sua  parte  sostanziale,  di  ogni  atto  pubblico  e  privato  com¬ 
piuto  in  una  qualunque  delle  repubbliche  confederate, 

■4.  Sistema  liberale  in  materia  commerciale,  senza  escludere 
in  uno  Stato  i  sudditi  degli  altri  dal  commercio  di  cabotaggio. 

5.  Sistema  uniforme  d’insegnamento  dichiarante  obbligatoria 
e  gratuita  l’istruzione  primaria. 

0.  Conseòrazione  dei  principi  della  libertà  dì  coscienza  e 
della  tolleranza  dei  culti. 

7.  Abolizione  dei  passaporti;  abolizione  del  sistema  di  blocco; 
abolizione  delle  lettere  di  marca  eccetto  che  nelle  guerre  che  po- 


(1)  L.  V.  pag.  225-231.  —  (2)  L.  V.  p&g.  63,  4,  nota  del  M.°  it.  a  Lima. 
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tessero  scoppiare  fra  una  o  parecchie  di  queste  repubbliche  o  tutta 
!  Unione  latino -americana  ed  una  o  più  potenze  straniere, 

b.  Adozione  degli  stessi  principi!  in  materia  di  convenzioni 
consolari  e  di  commercio  da  concludere  colle  nazioni  straniere,  e 
relativamente  alla  nazionalità  dei  figli  nati  da  stranieri. 

8?4.  —  Un  progetto  più  recente  venne  elaborato  col  mede¬ 
simo  scopo  dal  govèrno  colombiano,  die,  memore  delle  sue  per¬ 
severanti  iniziative  nella  prima  metà  di  questo  secolo,  propose, 
nei  settembre  del  1881,  ia  convocazione  a  Panama  d’uri  Congresso 
destinato  a  dare  un  londo  di  diritto  comune  alle  repubbliche  ame¬ 
ricane  d  origine  spaglinola.  I  termini  della  proposta  colombiana, 
che  furono  fatti  conoscere  in  Europa  da  una  monografia  del  Pe¬ 
reira ,  primo  segretario  della  legazione  di  quel  paese  in  Fran¬ 
cia,  (1)  ‘erano  i  seguenti: 

1.  tutte  le  nazioni  americane  d’origine  spaglinola  formano 
un  so!  popolo.  (2) 

2.  Parlano  la  stessa  lingua  ed  adottano  nei  documenti  uf¬ 
ficiali  un  sistema  ortografico  uniforme.  (3) 

3.  Si  garantiscono  reciprocamente  V  ulì  possiclehs  del 
ISSO.  (4) 

4.  Si  daranno  ira  loro  il  trattamento  delia  nazione  più  fa¬ 
vorita.  (5) 

o.  I  cittadini  di  ciascuna  di  esse  godranno  sul  territorio 
delle  altre  gli  stessi  diritti  civili  e  politici  e  saranno  soggetti  agli 
stessi  obblighi  dei  nazionali  senza  distinzione.  (6) 

6.  I  gradi  universitari  concessi  da  uno  degli  Stati  andini 
saranno  dovunque  riconosciuti  sufficienti  per  l'esercizio  delle  ri¬ 
spettive  professioni.  (7) 

7.  I  prodotti  del  suolo  e  dell’ industria  delle  stesse  nazioni 
saranno  importati  sui  loro  territori  rispettivi,  liberi  da  tutti  i 
diritti  cui  gli  indigeni  non  fossero  sottomessi.  (8) 

5.  Uniformazione  del  sistema  doganale  e  delle  formalità  da 
adempiere  per  l’importazione  delle  mercanzie,  (9) 


(1}  Union  Andina,  Proyecto  de  Codigo  de  dereclio  pubblico  interandino, 
segui  do  da  nlgunas  observaciones  sobre  la  conveniencìa  de  adoptar  un  sistema 
ortografico  ispano -amari  orno.  Paris  ISSI.  V.  in  robe  Ile»,  d.  Dy.  Ini.  etdelég. 
Comp.  Voi.  XI  il  (ISSI)  pag.  ti  (ili  e  segg. 

(2)  Tifc.  II,  art.  6.  -  (3)  Art,  7.  -  (1)  Art.  8.  —  (5)  Avt.  12. 

(6)  Art,  13.  -  (7)  Art.  14.  —  (8)  Art.  15.  -  (9)  Art.  16. 
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0.  Garantita  la  proprietà  scientifica,  artistica  e  letteraria.  (!) 

10.  Le  navi  ria  guèrra  e  di  commercio,  naviganti  sotto  la 
bandiera  dì  uno  degli  Stati  dell’  Unione  Andina,  avranno  in  ogni 
tempo  libero  accesso  nei  porti  e  nei  fiumi  navigabili  degli  altri 
sullo  stesso  piede  dei  bastimenti  nazionali,  (2) 

11.  il  sistema  metrico  decimale  francese,  essendo  il  sistema 
ufficiale  dei  pesi  e  delle  misure,  ed  essendo  e’guale  i!  loro  sistema 
monetario,  esse  convengono  su  certe  regole  per  uniformare  la 
coniazione  delle  loro  monete,  le  quali  avranno  tutte  corso  legale 
in  tutti  i  paesi  dell’ Unione.  (3) 

12.  Facendo  parte  dell’Unione  postate  universale,  le  suddette 
nazioni  si  impegnano  però  a  trasportare  gratuitamente  sui  propri 
territori  i  giornali,  gli  opuscoli  e  gli  altri  stampati  il  cui  peso 
non  oltrepassi  un  chilogrammo,  provenienti  direttamente  dal  ter¬ 
ritorio  di  un’altra  delle  stesse  nazioni.  (!) 

Da  tutti  questi  reiterati  tentativi  rimasti  ancora  senza  un  pieno 
successo,  apparisce  chiaro  però  che  l'opinione  pubblica  dell’Ame¬ 
rica  latina  si  va  pronunciando  sempre  maggiormente  favorevole 
a  rendere  più  strettì  i  legami  fra  gli  Stati  die  compongono  quella 
parte  del  mondo,  e  che  la  tendenza  unitaria  prevale  a  tutte  le 
altre  per  ciò  che  riguarda  il  diritto  internazionale  privato,  sicché 
non  è  improbabile  che  i  due  mondi  presentino  un  giorno  il  con¬ 
fronto  pratico  dei  due  sistemi  di  diritto  internazionale,  adottando 
l'Europa  quello  delie  regole  per  dirimere  conflitti  fra  leggi  di¬ 
versi,  e  l’America  latina  quello  del  diritto  uniforme. 

875.  ■ —  Ed  ora,  considerando  tali  tentativi,  siano  pur  poco 
fortunati,  che  da  vent’anni  si  vanno  ripetendo  con  tanta  insi¬ 
stenza,  vieti  fatto  di  domandarci  :  Quali  progressi  può  veramente 
vantare  la  scienza  del  diritto  internazionale  privato?  Come  si  pos¬ 
sono  spiegare  i  suoi  insuccessi  ?  Quali  speranze  è  dato  esprimere 
rispetto  al  suo  avvenire? 

La  condizione  attuale  del  diritto  internazionale,  considerata  in 
relazione  col  suo  passato,  è  fuor  d’ogni  dubbio  tutù’  altro  che 
sconfortante. 

Durante  una  parte  di  storia  umana  vi  furono  rappòrti  inter¬ 
nazionali  senza  che  esistesse  un  diritto  per  regolarli.  I  popoli 
dell’antichità  non  conoscevano  il  diritto  internazionale;  la  stessa 

(1)  Art.  17.  —  (2)  Art,  18.  —  (3)  Art.  10.  —  (4}  Art.  20. 
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filosofia  greca  quasi  non  lo  sospettava;  iì  jus  gentium  di  Roma, 
approdato  all’ universale  uniformità  del  diritto  romano,  era  ben 
diverso  dall'oggetto  dei  nostri  studi. 

Questo  per  contrario  si  sviluppò  a  parte  a  parte  nella  pratica 
dalla  vita  politica  del  medio  evo  ;  i  principi  umani  del  cristia¬ 
nesimo  lo  resero  possibile;  i  barbari  diedero  l' esempio  della  per¬ 
sonalità  delle  leggi;  il  dominio  feudale  della  loro  territorialità; 
instaurando  successivamente  due  sistemi  dalla  coesistenza  dei  quali 
doveva  nascere  e  dalla  loro  armonia  svolgersi  il  diritto  interna¬ 
zionale  privato. 

Durante  la  stessa  epoca  storica,  nel  grembo  della  libertà  italiana 
se  ne  iniziò  la  dottrina,  e  ne  usci,  benché  vago,  dalle  opere  di  Bar¬ 
tolo  e  dei  nostri  glossatori,  quel  principio  di  personalità  del  diritto 
che,  penetrato,  sia  pur  come  eccezione,  per  merito  del  Dumoulin, 
nelle  teorie  degli  statutari  francasi*  combattuto  dal  D’ Argentasi,  dal 
1  lourgoigne,  dallo  Huber  e  dai  Voet  in  Francia  e  nei  Paesi  Bassi, 
doveva  risorgere  più  fecondo  nella  patria  del  Dumoulin,  col  Boul- 
lenois,  col  Froland  e  col  Bouhier  poco  prima  della  rivoluzione, 
per  ricevere  finalmente  da  questa  una  sanzione  legislativa. 

870.  —  Giunti  a  questo  punto,  dopo  aver  dovuto  constatare 
i  difetti  scientifici  della  teoria  statutaria  e  di  quelle  che,  più  o 
meno  direttamente,  ne  rampollarono  nella  prima  metà  del  secolo, 
assistiamo  alla  grande  rigenerazione  compiuta  dal  Savigny  che, 
dato  il  bando  a  quanto  era  di  vieto  nelle  altre  teorie,  studiando  nel 
tempo  stesso  coi  sommi  principi  del  diritto  i  conflitti  di  leggi  nel 
tempo  e  nello  spazio,  considerando  il  mondo  intero  nella  sua  unità 
come  base  d'applicazione  delle  proprie  regole,  e  dando  la  mag¬ 
gior  importanza  alla  persona,  approdò  a  quella  teoria  della  co¬ 
munità  del  diritto  che  fece  progredire  la  scienza  in  pochi  anni 
quanto  tariti  giuristi  non  l' avevano  fatta  progredire  da  Bartolo 
a  lui,  e  non  meno  di  quanto  essa  sia  progredita  dalla  pubblica¬ 
zione  del  suo  libro  ai  nostri  giorni. 

Dallo  studio  dell'  opera  del  Savigny  è  già  dato  finalmente  di 
riassumere  quelle  regole  sulle  persone,  sulle  cose,  sulle  obbliga¬ 
zioni,  sulla  successione,  sul  diritto  di  famiglia,  e  sulla  forma  de¬ 
gli  atti,  che  al  grande  giureconsulto  parevano  sufficienti  a  diri¬ 
mere  i  conflitti  di  diritto  internazionale  privato. 

877.  —  Ma  i!  Savigny  dava  per  base  allo  stato  della  persona 
il  diritto  del  suo  domicilio,  non  escludendo  così  ogni  incertezza 
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ed  ogni  instabilità  in  una  parte  rie!  diritto  che  deve  essere  so¬ 
pratutto  stabile  e  certa*  Ed  ecco  rettificata  eoi  principici  di  nazio¬ 
nalità  questa  parte  inesatta  della  teoria  di  lui  dal  Mancini ,  fin  da 
quando  questo  giureconsulto  cominciò  il  proprio  insegnamento 
dalla  cattedra  di  Torino. 

La  parola  nazionalità  che,  per  effetto  dei  vari  sensi  nei  quali 
può  venire  usata,  può -.parure  termine  atto  a  generare  confusione 
quando  lo  si  adotti  in  una  formula  scientifica,  fu  causa  di  molte 
accuse  al  nuovo  elemento  introdotto  dal  Mancini  nella  teoria  della 
comunità  del  diritto*  Ma.  Tesarne  accurato  degli  scritti  del  Mancini 
e  di  quelli  dei  suoi  seguaci  ci  dimostra  che,  se  nel  diritto  inter¬ 
nazionale  pubblico  T  aspirazione  alla  nazionalità  può  venire  con¬ 
siderata  come  elemento  etico  in  opposizione  colla  realtà,  essa  vi.cn 
totalmente  esclusa  dal  diritto  internazionale  privato  che  deve  con¬ 
siderare  la  nazione  nel  senso  di  ente  politico  concreto  ed  attuale; 
sicché  in  sostanza  la  vera  innovazione  del  Mancini  nell' oggetto 
dei  nostri  studi  consiste  nel  sostituire  al  principio  del  domiciliò 
quello  piii  chiaro  e  più  permanente  della  sudditanza  politica* 

La  verità  di  tale  asserzione  riesce  ancor  più  chiara  a  chi 
esamina  le  opere  di  quei  giureconsulti  seguaci  del  Mancini  ohe 
sono  conosciuti  collettivamente  col  nome  di  scuola  italiana.  Nei 
loro  studi  si  trova  non  già  confusa,  ma  continuata  ed  integrata, 
r  opera  del  Savigny;  e  le  regole  esposte  da  loro  possono  aggiun¬ 
gersi  alle  conclusioni  di  <|Qel  primo  maestro  in  parte  come  ret¬ 
tificazioni,  in  parte  come  corollari,  in  parte  in  loie  come  aggiunte 
opportune,  sempre  come  elementi  rii  una  stessa  teoria. 

Le  dottrine  dei  Mancini,  divulgate  nelle  altri  parti  d  Europa  e 
soprattutto  confermate  nei  magistrali  studi  del  Laurent,  vennero 
completate  per  opera  del  Brociier,  clic,  giunto  con  metodo  ili- 
verso  a  confermarne  i  risu  Ita  menti  quasi  in  ogni  parte,  ne  retti¬ 
ficò  le  manchevolezze  delle  conclusioni  quanto  al  concetto  ed  agli 
effetti  dell  ordine  p libidico,  portandola  così  ad  una  tale  armonia 
(T  insieme  e  ad  una  così  completa  perfezione  dì  parti,  da  non  pa¬ 
rer  più  utopie,  quando  alla  scienza  in  tutto  si  uniformasse  la 
pratica,  nemmeno  le  aspirazioni  in  parte  riferite,  in  parte  smentite 
daìTAsser  sul  diritto  uniforme. 

878*  —  Ma  qui,  varcati  i  confini  del  continente  europeo,  un 
ostacolo  al  diffondersi  di  tale  armonìa  scientifica  appare  nei  paesi 
anglo-sassoni,  che,  tendenti  alT  isolamento  legislativo  fin  dalla  loro 
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origine,  s’ arrestarono  a  quella  teoria  delta  territorialità  appena 
temperata  in  parte  per  effetto  della  comitas,  che  nella  scienza 
europea  fu  soltanto  transitoria.  Tali  principi  esposti  dallo  Story, 
dal  Foelix  che  ne  sviluppò  in  Europa  le  teorie,  e  dallo  Hoiland, 
a  malapena  si  modificano  nelle  opere  di  alcuni  giureconsulti;  so¬ 
prattutto  in  quelle  del  Westlake  e  del  Beacli  Lawrence. 

Quanto  perù  sia  lontana  ancora  l'effettuazione  di  questo  ac¬ 
cordo  scientifico,  ce  lo  insegna  l’esame  di  quei  progetti  di  codi¬ 
ficazione  che,  abbandonando  i  facili  ed  inutili  disegni  d’organiz¬ 
zazione  mondiale,  vollero  riassumere  le  regole  suscettibili  attual¬ 
mente  di  applicazione  universale, 

8'iff.  • —  A  far  si  che  il  numero  di  tali  regole  aumenti,  e 
che  la  necessità  di  farle  aumentare  si  faccia  ogni  giorno  più  ma¬ 
nifesta,  varie  società  scientifiche  dedicarono  e  dedicano  tuttora  i 
loro  nobili  sforzi.  Di  quest’  azione  collettiva  devesi  tenere  gran 
conto  come  d’uno  dei  massimi  fattori  nel  progresso  futuro  del 
diritto  internazionale, 

fi  diritto  internazionale  privato,  concludendo  l’analisi  dei  suoi 
progressi,  ci  presenta  dunque  in  questo  secolo  lo  spettacolo  me¬ 
raviglioso  d’ una  scienza  che  trova  le  proprie  vie  e  vi  procede 
trionfalmente  cosi  da  possedere  ormai  un  fondo  di  regole  quasi 
generalmente  accettate  e  mezzi  tanto  individuali  quanto  collettivi 
di  propaganda,  e  da  poter  già  contare,  a  cosi  poca  distanza  dal 
tempo  della  sua  rigenerazione,  i  primi  tentativi  diretti  a  renderne 
obbl  igatori  i  risultameli  Li  mercè  la  sanzione  universale  dei  governi. 

SSO.  —  Perchè  questa  possano  già  invocarsi  e  perchè  non 
abbiasi  potuto  d’altronde  ancora  conseguirla,  ce  lo  spiega  l’indagine 
che  abbiamo  condotta  nel  campo  del  diritto  internazionale  posi¬ 
tivo  durante  la  quale,  non  meno  che  i  punti  d’armonia  quelli  di 
divergenza,  hanno  formato  oggetto  del  nostro  studio.  I  rapporti 
sempre  maggiori  fra  i  vari  paesi,  la  frequenza  delle  trasmigra¬ 
zioni,  il  commercio  delle  cose  e  delle  idee  che  si  avvicenda  sem¬ 
pre  più  operoso  fra  i  vari  Stati  del  globo,  diedero  già  origine,  so¬ 
pratutto  fra  quelli  che  son  più  vicini  di  territorio  e  più  affini  di 
civiltà,  ad  accordi  convenzionali,  che,  cooperando  a  secondare  un 
bisogno  e  pur  mostrandosi  insufficienti  a  soddisfarlo,  fecero  con¬ 
cepire  i!  pensiero  d’accordi  più  larghi  e  complessi. 

Ma  d’altronde,  non  meno  radicate  delle  nonne  di  diritto  mate¬ 
riale  nei  costumi  e  nelle  ragioni  stesse  delia  vita  giuridica  d'un 
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popolo,  sono  sovente  quelle  del  diritto  internazionale  privato,  T ar¬ 
monizzazione  delle  quali  presenta  talora  pertanto  quasi  tanta  dif¬ 
ficolta  quanto  il  conseguimento  d*  un  diritto  uniforme;  se  a  ciò 
sì  aggiunge  il  naturale  e  geloso  attaccamento  dei  popoli  alle  pro¬ 
prie  leggi,  le  difficoltà  delle  transazioni,  la  quasi  impossibilità, 
nei  paesi  costituzionali,  di  ottenere  un  voto  identico  anche  da  otto 
o  dieci  parlamenti,  e  la  mancanza  di  un  lungo  periodo  di  pace  che 
permetta  di  attrarre  seriamente  da  questo  lato  l’attenzione  della 
diplomazia,  si  comprende  come  quegli  accordi  complessi  e  gene¬ 
rali  non  abbiano  probabilità  di  approdare  ad  un  pratico  risultato, 
e  come  i  primi  successi  siano  riservati  o  al  regolamento  universale 
di  un  solo  istituto  qual1  è  f  esecuzione  delle  sentenze,  od  al  rego¬ 
lamento  di  tutto  il  diritto  internazionale  privato  in  una  cerchia  ri¬ 
stretta  di  Stati. 

È  un  risultato  a  dir  cosi  negativo  cui  ci  conduce  tutto  il  no¬ 
stro  studio  ed  è  un  risultato  negativo  così  semplice  che  par  qnaM 
superfluo  r  enunciarlo.  Pur  nello  studio  di  molti  ardui  problemi  di 
indole  sociale  avviene  che  la  conclusione  sembri  tanto  ristretta 
ed  esigua,  da  essere  troppo  scarso  frutto  d’ana  lunga  serie  d  in¬ 
dagini,  a  quella  guisa  che  salendo  una  montagna  se  ne  gii  a  fati¬ 
cosamente  i  fianchi  per  giungere  alfine  a  trovar  sulla  vetta  ap¬ 
pena  ove  posare  il  piede.  Sir  Henry  Maine  giunge  coi  suoi  Studi 
su!  governo  popolare  alla  conclusione  semplice  e  negativa:  non  es¬ 
ser  certo  che  tale  governo  possa  durare  inde  fin  iti  vintici  ite  e  esseie 
la  libertà  costituzionale  subordinata  al  rispetto  delle  ragioni  sten 
che,  (1)  ed  il  Taine,  dopo  lo  studio  sulla  conquista  giacobina,  con¬ 
fessa  d’aver  trovato  «un  principe  si  simple  quìi  semblera  puen 
et  que  j'ose  à  peine  V  enoncer*  Il  consiste  tout  entiei  dans 
rèmarque  qu’  une  société  humaine,  s  urto  ut  une  soci  é  tu  moderne,  e» 
ime  chose  vaste  et  compliquée  »,  Confortato  dal!  esempio  di  menti 
così  alte  che  terminano  un  lungo  studio  con  una  conclusione  tanto 
modesta,  io  ravviso  nella  maggior  complicazione  che  presenta  a 
società  degli  Stati  un  ostacolo  per  ora  insormontabile  alla  loro 
complessiva  organizzazione  anche  nel  solo  campo  del  diritto  in¬ 
ternazionale  privato. 

(1)  Senni  e  r  Maino.  Essate  sur  le  gouvernement  popuìaire,  Paris.  Thtìrin, 
18S7,  pag.  82,  83,  e  Taine,  Los  origines  do  la  Franco  contemporaiae.  La  con- 
qu^te  jacobme* 
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881.  —  Se  dunque,  volgendo  lo  sguardo  al  futuro,  ci  doman¬ 
diamo,  quali  speranze  possiamo  concepire?  è  necessario  precisare 
se  questo  speranze  si  appuntano  o  no  ad  un  tempo  determinato, 
poiché  nel  primo  caso  ci  è  dato  di  dare  una  risposta  precisa  c 
concreta,  mentre  nell’altro  ci  è  quasi  del  tutto  impossibile  di 
darne  veruna. 

8e  parliamo  d’  un  prossimo  avvenire,  un  diritto  uniforme  non 
o  nè  sperabile  nè  forse  desiderabile;  nè  si  può  concepire  più  fa¬ 
rd  mente  un  complesso  di  regole  valevoli  per  tutti  gli  Stati  del 
mondo  che  provvedano  a  di  ri  mere  i  conflitti  delle  leggi  partico¬ 
lari  diverse. 

Si  possono  sperare  accordi  più  larghi  degli  attuali  fra  gli  Stati, 
divisi  per  gruppi  sul  modello  del  gruppo  scandinavo;  e  trattati 
sempre  più  numerosi  ed  adottati  da  un  numero  sempre  maggiore 
di  paesi  rispetto  a  materie  speciali  come  la  nazionalità,  la  succes¬ 
sione,  la  procedura  civile  e  soprattutto  la  competenza  dei  tribunali. 

Più  facili  di  tutti  e  certamente  favoriti  da  maggior  numero 
di  aderenti,  potranno  essere  i  trattati  riguardanti  il  diritto  com¬ 
merciale  come  quelli  sulla  lettera  di  cambio  e  sul  fallimento,  nè 
1,1  questa  materia  pare  esagerato  il  concepire  la  possibilità  di  un 
codice  di  commercio  universale,  compilato,  non  nella  sostanza  ma 
nel  metodo,  ad  imitazione  di  quello  del  Dudley  Fieli],  cioè  in  parte 
fondato  sulle  regole  per  dirimere  i  conflitti  fra  leggi  diverse,  ed 
in  parte  sulla  codificazione  di  un  diritto  uniforme. 

Altre  istituzioni  per  ultimo  sono  per  se  stesse  d' indole  cosmo¬ 
polita  e  rispetto  ad  esse  l’opera  regolatrice  ed  assimilatrice  della 
diplomazia  va  spesso  compagna  e  talora  precede  quella  della  scienza 
che  studia  la  natura  ed  i  limiti  dei  vari  istituti.  Fra  queste  ultime 
parti  della  vita  internazionale  nelle  quali  tale  unificazione  può  ef- 
Jettuarsi  ad  un  tempo  nel  modo  più  facile  e  più  utile,  tengono  il 
primo  posto,  colla  legislazione  monetaria,  il  diritto  delle  ferrovie, 
quello  delle  poste  e  dei  telegrafi  che,  mentre  per  intima  natura  e 
per  impulso  della  necessità  tendono  all'armonia  se  non  all’  unifi¬ 
cazione,  nifi  ne  sono  allontanati  d’altronde  da  una  tradizione  se¬ 
colare  di  contrarie  norme  particolari. 

Dell’opera  unificatrice  delta  diplomazia  bisogna  dunque  dire  che 
per  riuscire  vittoriosa  essa  deve  essere  paziente  e  frammentaria.  Se 
non  si  addattasse  ad  essere  tale,  i  suoi  progetti  d’armonia  inter¬ 
nazionale  potrebbero  essere  ammirabili  per  rigore  di  principi  e  per 
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completa  struttura  scientifica,  ma  i  suoi  risuHamenti  ili  necessità 
sarebbero  nulli. 

Seguendo  invece  l’altra  via,  più  umile  ma  più  pratica,  i  suoi 
trionfi  si  moltiplicheranno;  al  trattato  postale,  a  quello  telegra¬ 
fico,  ed  a  quelli  per  la  proprietà  dello  opere  letterarie,  artistiche 
ed  industriali  altri  verranno  ad  aggiungersi.  Sarà  possibile  di  far 
ammettere  da  tutti  gli  Stati,  dapprima  in  limiti  ristretti,  la  per¬ 
sonalità  de»  diritti  esclusivamente  personali,  e  qualche  regola  sul¬ 
l’acquisto  e  sulla  perdita  della  nazionalità;  ed  al  gruppo  scandi¬ 
navo,  ricco  ormai  di  qualche  legge  uniforme  e  ili  molte  regolo 
d’armonia,  potranno  aggiungersi  altri  gruppi  di  Stati,  per  di¬ 
verse  cause  più  affini,  che  precorrano  l'armonìa  giuridica  della 
società  europea,  la  quale,  cominciando  ad  abituarsi  al  dominio 
delle  norme  universali  col  regolare  il  suo  diritto  ferroviario,  po¬ 
stale,  industriale  e  commerciale  in  modo  identico  per  tutti  gii 
Stati  o  per  molti  di  essi,  più  facilmente  potrà  ammettere  e  desi¬ 
derare  l’ armonia  del  diritto  civile ,  prima  fra  i  paesi  maggior¬ 
mente  legati  da  vincoli  di  razza,  d'interessi,  o  di  confini,  e  poi 
fra  tutti  i  membri  delta  grande  famiglia  europea. 

882.  —  Se  poi  ci  domandassimo:  quali  speranze  si  possono 
concepire  in  un  avvenire  indeterminato;  chi  potrebbe  essere  tanto 
presuntuoso  da  arrischiare  una  risposta? 

Il  carattere  sublime  del  progresso  umano  sta  appunto  in  ciò 
che,  pur  non  essendo  esso  indefinito,  la  mente  deH'uomo  non  può 
definirlo  ;  mentre  l’uomo  progredisce,  le  colonne  d  Ercole  del  suo 
cammino  si  scostano  da  lui  e  ì’ ignoranza  del  limite,  dà  impulso 
sempre  nuovo  alle  sue  forze  fatte  ognora  più  vigorose  dalla  ci¬ 
viltà. 

I  paradossi  degli  uomini  superiori  d’un  secolo  divennero  spesso 
verità  comuni  dei  secoli  che  li  seguirono,  e  molti  concetti  arditi 
che  possono  dirsi  utopia  relativamente  alla  rapidità  d’attuazione 
desiderata  da  coloro  ohe  li  professano  in  un  dato  momento,  non 
meriterebbero  più  quel  nome  se  si  concedesse  loro  per  attuarsi  la 
serie  indefinita  dei  secoli. 

Prendasi  a  considerare  lo  stato  d’un  uomo  civile  e  d’mi  uomo 
selvaggio  ;  qual  elemento  morale  e  materiale  della  vita  del  primo 
non  deve  parere  un’utopìa  alla  mente  del  secondo  o  meglio  an¬ 
cora  esserne  quasi  inconcepibile?  Citi  predicò  le  massime  di  Cristo 
fra  i  pagani  dell’  Europa  e  le  massime  di  Buddha  fra  quelli  del- 
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l'Asia,  doveva  pur  sembrare  il  grande  utopista;  eppure  le  loro 
utopie  sono  oggi  intima  parte  nella  vita  morale  del  contadino  del 
Tibet  e  del  proletario  delle  nostre  campagne. 

Dalla  veste  che  ci  copre  ai  sentimenti  che  ci  ispirano,  dall’af¬ 
fetto  per  i  nostri  simili  al  rispetto  per  le  nostre  leggi,  dai  nostri 
offici  di  cittadino  nella  pace,  alla  nostra  disciplina  organizzata  du¬ 
rante  la  guerra,  l’intera  vita  normale  di  tutti  e  di  ogni  giorno 
nei  nostri  tempi,  dovrebbe  parere  al  barbaro  primitivo  cui  la  si 
predicesse,  la  più  strana  delle  previsioni. 

Nessuno,  precorrendo  la  storia,  può  dire  del  progresso,  umano  : 
«  Fino  a  questo  punto  non  arriverà  »  ;  sarebbe  un  insulto  alla 
perfettibilità  del  l’uomo  ed  a  Dio  che  lo  ha  fatto  perfettibile. 

E  tanto  meno  si  può  diffidare  del  miglioramento  costante  della 
vita  internazionale,  quando  si  pensi  che  essa  ci  offre  fino  ad  ora 
nella  storia  del  mondo  tanti  spettacoli  lusinghieri,  e,  direi  quasi, 
tanti  prodigi. 

883.  —  Il  seguire  nel  corso  della  storia  questo  progresso  della 
specie  umana  nel  riconoscimento  della  fraternità  e  del  diritto,  è  con¬ 
solante,  quanto  il  seguirne  le  evoluzioni  nell’idea  religiosa  o  nella 
rappresentazione  del  bello  poetico.  L’elemento  etico  che  nobilita 
e  sublima  il  diritto,  lo  trasforma  così  di  cieca  necessità  in  istitu¬ 
zione,  secondo  la  frase  ciceroniana,  quasi  divina. 

Dapprima  è  l’ individuo  che  sente  pietà  del  proprio  simile  ve¬ 
dendolo  soffrire;  l’aspetto  della  miseria,  le  grida  degli  addolorati, 
le  supplicazioni  degli  affamati,  impietosiscono  il  cuore,  o  strappano 
dalle  labbra  una  parola  di  conforto  e  dalla  mano  un  soccorso.  Ma 
quando  l’umanità  progredisce,  essa  comincia  a  non  dir  più  sol¬ 
tanto  do  ni  des,  a  non  dir  più  soltanto  Non  ignara  mali  miseris 
suecurrere  disco:  l’uomo  comincia  ad  addolorarsi  per  grida  che 
non  sente,  per  piaghe  che  non  vede,  per  miserie  lontane  da  cui  lo 
dividono  e  monti  e  mari,  ed  anni,  ed  il  concetto  dell’umanità  si 
sviluppa  nell’animo  suo.  L’ idea  della  fratellanza  umana  diviene  così 
potente  nel  suo  pensiero  che  gli  fa  battere  il  cuore  di  pietà  al 
solo  supporre  che  in  terre  lontane  vi  sia  un  dolore  senza  soccorso, 
od  in  tempi  avvenire  un’ ingiustizia  senza  riparazione;  e  la  sua 
consapevolezza  dell’ unità  umana  sfida  colle  istituzioni  che  ispira 
lo  spàzio  ed  il  tempo. 

E  allora  che,  affinatosi  il  sentimento  che  avea  fatto  imban¬ 
dire  il  pane  doli’  ospitalità  sul  desco  dei  patriarchi ,  e  avea  fatto 
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anche  nell’antichità  pagana  sacre  la  vecchiaia  e  1* infama  senza 
difesa,  ispira  Wilberforce  e  Sbendai!  in  favore  degli  schiavi  del¬ 
l’Africa;  Burbe  a  favore  degli  indigeni  dell’India;  fa  tuonare  Già- 
datone  contro  gli  orrori  della  Bulgaria,  il  cardinale  Manning  con¬ 
tro  le  persecuzioni  della  Russia,  e  induce  il  Palasciano  ed  il  Mor¬ 
ii  ier  a  predicare  l’umanità  nella  guerra,  facendo  di  loro  due  spiriti 
consolatori  nel  furore  dei  combattimenti  che  si  agiteranno  fra  po¬ 
poli  lontani  e  in  un  avvenire  lontano  da  noi. 

Così  l'uouio  si  avvicina  a  quell'ideale  bontà  vagheggiata  dal 
Socrate  platonico  che  lo  compensa  della  mortalità  dell’  individuo 
facendolo  immortale  neD’umanità.  Chi  potrebbe  dunque  arrogarsi 
il  diritto  di  segnare  nel  futuro  al  perfezionamento  morale  del¬ 
l’uomo  un  termine  che  sarebbe  travolto  dal  suo  progredire  in  quel 
cammino  trionfale? 

SS4-.  —  Nella  vita  internazionale  degli  Stati  si  possono  consta¬ 
tare  due  correnti,  una  che  conduce  alla  guerra,  l’altra  alla  pace  (1) 
e  la  storia  è  la  risultante  della  lotta  fra  quelle  due  forze.  I 
governi  mantengono  le  antiche  rivalità,  rovinano  i  popoli  cogli 
armamenti  accresciuti  senza  posa,  e  talora  rendono  inevitabili,  ta¬ 
lora  non  sanno  evitare  le  guerre.  I  popoli  al  contrario  sentono 
sempre  piu  la  necessità  di  tendere  la  mano  e,  promuovendo  rap¬ 
porti  sempre  più  operosi  e  trattati  sempre  più  frequenti  per  re¬ 
golarli,  si  mostrano  consapevoli  della  propria  fraternità.  (2) 

Da  una  parte  dunque  ci  si  mostrano  gli  Stati  costituiti  coi 
loi-o  caratteri  distintivi  di  razza,  di  lìngua,  di  educazione,  di  co¬ 
stumi,  caratteri  tutti  che  si  fanno  sentire  nella  diversità  delle 
varie  legislazioni.  Dall’altra  parte  si  manifesta,  a  dispetto  delle 
rivalità  e  delle  antipatie  nazionali,  un  principio  di  cosmopolitismo 
tendente  ad  armonizzare  ì  costumi,  i  bisogni  e  con  essi  anche  le 
legislazioni. 

Quale  sarà  l’ ultimo  risuìtamento  della  lotta  fra  questi  due 
principi  diversi? 

A  nessuno  può  esser  dato  nè  di  predirlo,  nò  di  determinarlo. 
Chi  però  crede  nella  missione  dell’umanità  sulla  terra,  si  ri  prò- 


(1)  Van  der  Reste,  L1 2 umon  monétaire  latine;  son  origine  et  ses  pbases, 
diverses.  Bév.  de  Dr.  Ini.  ISSI,  pag.  5-22* 

(2)  Émile  De  Lave!  e/*  Des  fònctious  de  la  Mommi  e.  Bibliot-hfeque  unì* 
verseli  e  et  Eévue  Su  isso,  87  aunt-c  III.  Periodo.  T,  XIV,  40  Àvidi  1882, 
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mette  che  la  vittoria  finale  debba  essere  sempre,  come  degli  uo¬ 
mini  migliori,  così  delle  migliori  idee,  le  quali,  benché  possano 
apparire,  quando  non  è  giunto  ancora  il  loro  tempo,  inutili  o  dan¬ 
nose,  pure  non  restano  mai  infeconde,  e,  per  quanto  sembrino  ad 
un  esame  superficiale  trascurabili,  sono  spesso  come  il  granello 
di  senape  del  Vangelo  die  è  il  più  piccolo  dei  semi  ma  svolge 
dal  suolo  la  più  alta  delle  erbe. 

Quando  parliamo  del  progresso  umano  possibile  in  un  termine 
relativamente  breve,  troviamo  molte  utopìe  immeritevoli  della 
nostra  fiducia;  ma  quando  pensiamo  a  quel  progresso  in  relazione 
alla  innumerabilis  fuga  temporum,  allora  siamo  costretti  a 
ripetere  col  poeta: 


Tu  solo  o  ideal  sei  vero. 
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